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が 国の刑 法理論 界 において,か つて激 しい論争 が引 き起 こ され た。 「犯
罪構成 は刑事責任 の唯一 の根拠 であ る。」 とい う元 ソ連か らきた刑法学
の伝統命題 は,長 期 にわたってわが国刑法理論 に支配的 な地位 を占めて
きた。近年 この命題 が各面か らの批判 を浴 びるようになる。現在の立場
か ら見れば,こ の命題の主 な欠陥 は,法 定犯罪構 成,す なわ ち概念上の
犯罪構成 を,法 定犯罪構成概念 と合致す る客観的事実,す なわ ち現実的
な犯罪構成 と厳格 な区別 を行 っていないか らであ る。 ある刑法 の著作が
指摘す るよ うに,1こ の伝統 命題が 『犯罪構 成』 と 『犯罪構成 に合致す
る行為』 とい う二つの異 なる概念 を混同 させ たため,正 確 に犯罪構成 と
刑事責任の関係 を反映で きな くなったのであ る上25}。
我 々は,す で に犯罪構成概 念 において,法 定犯罪構 成 と現実的犯罪構
成(犯 罪構成事 実)と を厳 格 に区別す る重要性 を強 く指摘 していた。前
者は,法 律上の概 念であ り,定 罪量刑の法的基準 に該当 し,犯 罪主体 が
刑事責任 を負 う法的根拠 である。後者 は,存 在す る犯罪構 成の有機的統
一体(犯 罪構成事実)で あって,犯 罪主体 が刑事責任 を負 う客観的根拠
(事実根拠)で あ る。
(3)犯罪構成 は,一 つの理論 すなわち犯罪構成理論 と して,刑 法理
論 そ して刑法理 論体系の基礎 にあたる。
我 々の犯罪構成理論の基本特徴 は,理 論化 ・概 念化 した刑法各則 の犯
罪構成 を刑法総則の中心的地位 に引 き上げ,犯罪成立の根本条件 として,
これ を基礎 に犯罪論体系 を構 築 し,刑 法総論 と刑法 各論 を一つの有機 的
統一体 に結合 させ る。刑法総論 に属す る一連 の重要問題,例 えば正当防
衛 ・緊急 避 難 ・犯罪 予 備 ・未遂 ・既 遂 ・中止 ・共 犯 ・定 罪 〈犯 罪確
定 〉 ・刑事責任 ・量刑 な どが皆,犯 罪構成理論 を基礎 に しなければな ら
ない。刑法 各則 にあ る各種の犯罪成立 ・犯罪 と非犯罪 ・あ る罪 と別罪 と
の限界お よび各種の犯罪の刑事責任 も,犯 罪構成理論 を根拠 に しなけれ
ば な らない。結局 これ は刑法 理論 の 中核 であ り刑法 理論体 系の礎 であ
る。
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えず,法 律概念ではない ことを意味す るかどうか。その答えは否定的であ
ろう。 というのは元 来,犯 罪構成 は一定 の角度す なわ ち,犯 罪 自体 の構
造 お よび性 能か ら犯罪概 念 を宣 明 にす るにす ぎないので,犯 罪構成 は,
刑法 に規定 される犯罪概念 を,そ の法的把握 と しての犯罪構成の一般概
念あるいは各犯罪構成の概念であれ,皆 このように考えている。
刑法13条による と,犯 罪 は社会 に危害 を及 ぼす行為 であって,法 律 に
よって刑 罰 を受 けるべ きものである。いわゆる 「法律 によって刑罰 を受
けるべ き行為」 とは,刑 法総則 に規定 される犯罪 を構成 す る一般 要件 と
刑法 各則 に規定 され る犯 罪 を構成す る特別要件 に該 当す る行為 を指 す。
我 々は,こ れ らの規定 を系統 ・理論化 し,こ れ を犯罪構成 と称 する。か
くして犯罪構成の概念 が構成 され る。 いわゆる 「法 に よって刑罰 を受 け
るべ き行為」 とは,刑 法 に規定 される犯罪構成要件 に該当す る行為 であ
る。 それゆえ,刑 法13条に規定 される犯罪概念 を別 の方式 で表現 する と
次 の ようになる。「犯罪 は,社 会 に危 害 を与 え,法 定の犯罪構成 に該当
す る行為 である」。 こう して,犯 罪構成の一般概 念が刑法13条に規 定 さ
れ る犯罪の一般概 念 をその法律根拠 とす るこ とがわか る。犯罪構成 は,
ただ刑 法13条に規定 される犯罪概念 の もう一一種の表現形式 にす ぎない。
そ して各具体 的な犯罪構成概念 も同様 に,各 具体的 な犯罪概念 を根拠 に
してい る。例 えば,刑 法236条の規 定では,暴 力 ・脅迫 あるいは他 の手
段 を用 いて婦女 を強姦 す ると強姦罪 に該当す る。 これが強姦罪の概念 で
あって,こ の概念 と総則 の犯罪成立要件 に関す る規定 を結合 し,強 姦罪
を一 つの法律 で規定 され る諸要件 で構成 す る有機 的統一体 とみ な して,
具体 的 に主体 ・客体 ・客観面 ・主観面 など諸要素の特徴 お よびその全体
構造 性能 を分析す る。 これが強姦罪 の犯罪構成要件 である。そ こで強姦
罪の犯罪構成は,強 姦概念 の もう一種の表現方法で もある。
(2)犯 罪構成 は,法 定犯罪構成 概念 と一致 す る客観的事 実,す なわ
ち現実的 な犯罪構成(あ るいは犯罪構成事実)と して,犯 罪主体 が刑事
責任 を負 う客観的根拠 となる。
犯罪構成が行為者 の刑事 責任 を負 う根拠 になるか否か に関 しては,わ
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する罪,誘 拐 され売買 された婦女児童 を買い取 る罪,多 衆集合 し誘拐売
買 された婦女児童 を救助 にす る行 為を阻止 ・妨害する罪な ど,新 しい犯
罪構成 が設 け られ るようになった。同時 にこの ような犯罪構成 に対 し,
各種 の厳重 なもしくは軽微 な情状 も定め られ,こ れ らの犯罪構i成は一層
複雑 化 ・多様化 して きている。 この全てが皆,人 を誘拐売買す る罪 の現
実生活における発展 ・変化の立法上の反映である。
犯罪構成 は,過 程 として存在す る,重 要な方法論の意義 をもつ。犯罪
構成 を研究するにあた り具体的 ・歴史的な視点 をもって,そ の存在 と発
展 の具体的 ・歴史的条件 を考 察す ることが要求 される。 こ うして こそ,
犯罪構成の性 質 と社会危害性 に対す る正 しい評価 を得 られ るので ある。
これは刑事立法が犯罪構成 に関 して規定す る ときも,司 法実務が法定犯
罪構成 を運用 して定罪量 刑を行 うときも,極 めて重要である。
第6節 犯罪構成の意義
犯罪構成の意義 は,多 面的に明確化 されるべ きである。
(1)犯罪構成 は,一 種の法律概念,す なわち法定の犯罪構成 として,
定罪量刑の法律的基準 とされる。
犯罪構成概念は,犯 罪概念 と同様 に,現 実生活の犯罪現象 を理念化 ・
法律化す るため に存在 し,一 面では科学的 に犯罪の本 質を概括 するが,
他面では支配階級 の犯罪 に対す る否定的評価 と政策原則 を体現す る。 よ
って,こ れ らは,あ る行為が犯罪 に当たるか,ど の様 な罪 を犯 したかを
判断する法 的基準 として用い られ,さ らに定罪量刑の法的根拠 とされる。
これ と異 な り,犯 罪概念が,直 接 に犯罪の本質属性 と特徴 を示 し,犯 罪
構成 は,犯 罪の構成要素 ・構造 ・性能 を宣明す ることにあ る。両者は表
現形式は異 なるが,目 的が同 じであるため,本 質的には一致す る。
わが国の刑法規定か ら見れば,刑 法13条は明確 に犯罪の一般概念 を規
定 してい るが,犯 罪構成 の一般概念 については規定が見あた らない。刑
法各則 も各種の犯罪概念 を具体的 に規定 してい るが,上 述の如 く各種の
犯罪構成 の具体的概念 は見あ たらない。 これは犯罪構成 が法的根拠 を備
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再犯可能性 を強化 し,そ して絶ゆみ ない努力 を用いて,こ の可能性 を現
実的 な犯罪構成 事実 に転化 させ たこ とである。 この ような例 は,実 際 に
は珍 しい もの とはい えない。 しか も,こ の転化が早 くr出 現 の頻度が高
い ほ ど,そ の社会危害性 は もっ と大 きくなって,人 々に与 える不安感 も
大 きいであろ う。
犯罪構成事実の消滅 は,一 つの深 い研 究 を重ね る必要があ る問題 であ
る。一一般 的に言 えば,犯 罪構成の発生過程 の終結 は,犯 罪構成 の消滅 を
意味す るものでは ない。 とい うのは,一 面で は犯罪構成の社 会的危険性
は,そ の過程の終結 によって消 える もので もない し,他 面では犯罪構成
には継続 して発展す る可能性 も十分 あるか らであ る。そ こで徹底的 に犯
罪構成 の社会危害性 と継続発展の可能性 を消滅 させ るこ とが,唯 一の方
法であ ると考 え られ る。 その,最 も積極的かつ有効 の方法は,刑 事事件
を捜査 ・解明 し,犯 罪 に関与 した者 を審判 に送 り,そ の犯行 に応 じた刑
罰 を加 えて正義 を高唱 し,犯罪 の悪影響 を打 ち消 し,犯罪者 を改俊 させ,
その再犯可能性 を剥奪す る ことである。
上述 したの は,現 実生活 にある犯罪構 成事実 の発生 ・発展 ・消滅の過
程 である。 ある犯罪構成 に とっては,過 程 の発展が必然 的 に類似事物 を
特徴づ け,犯 罪構成の発 生 ・発展変化が より複雑 かつ多様 になる。 しか
も,政 治社会 ・経済状況の変化 によって,当 該犯罪構成 が,犯 罪本質の
属性 を失 い,も しくは存在 しえない場合 こそ,当 該犯罪構成 の消滅 を意
味す る。 したが って,そ の発 生 ・発展 ・消 滅 に至 る全過程 は,相 当長い
道 の りである。 この ような過程 は,刑 法上 の表現 として,立 法者があ る
法定犯罪構 成 を立法 ・改正 ・廃止す るこ とであろ う。あ る新 しい法定犯
罪構成の制定 ・廃止 は,こ の種 の犯罪構成 の現実生活 における発生 ・消
滅 を意味す るが,法 定犯罪構 成の改正 は,い わばこの ような犯罪構成が
現実生活 に発 生 した重大 なる発展 ・変化の結果 にあたる。例 えば,改 正
された刑法240条・241条・242条は,旧 刑 法の114条の人 を誘拐 し売買す
る罪 に対 して重大 な修正 を行 った。婦 女児童 を誘拐 し売 買す る罪が,人
を誘拐 ・売買する罪か ら切 り離 された外,新 たに婦女児童 を誘拐 ・売買
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ことがで きる。つ ま り主体 を仲介 として再 び同質の罪あるいは新 しい犯
罪 を形成す る。 よって犯罪構成 の発展過程 は,反 復 も しくは転化す る。
いわゆる反復 とは,同質の犯罪構成が再現 ・重複 して現 れることであ る。
そ して転化 とは,あ る種 の犯罪構成が,他 の性 質 を持 つ犯罪構成 に転
化 ・分化するこ とを指す。反復であれ,転 化であれ,あ る状態か ら別の
状態 に転化す るこ とであ り,も ちろん量の増減あるいは質の変化 を伴 う
変化 も含 まれるので,犯 罪構成 の発展 ともいえる。
ここで指摘 する必 要があるの は,犯 罪構成の継続発展は主体 を仲介 と
しなければな らないが,本 質的な立場か らいえば,そ れは相変 わ らず犯
罪構成 自身の発展 に属すべ きことである。 とい うのは犯罪構 成の生み出
される過程 において,そ の諸要素が互 いに作用 し合い,主 体 だけが他の
要素 に作用す るわけではな く,か えって他の要素 も主体 に作用す ること
に よって,主 体の犯罪意識が強化 され,主 体の犯罪経験 も豊か にされ,
そ して主体の犯罪技術 も高め られ,主 体 の人身危険性 お よび再犯可能性
も強め られるようになる。 そこで主体 の人身危険性 と再犯可能性 は,本
質的 に犯罪構成の形成過程 において相互に作用す る諸要素が一種 に潜在
能力 として主体 に潜 むことであるにす ぎない。犯罪構成の形成過程 を離
れて,犯 罪構成が継続 して発展す ることもない。可能性 は,潜 在的に存
在す る犯罪構成 の現実性である。可能性の外部的実現 は,現 実的 な犯罪
構成 に該当す る。犯罪構成の発展 は,あ る意味では可能性 と現実性の絶
えざる転化過程 に当たる,と い って も過言ではない。現実生活において,
よ く次 の ような転化 を見るこ とがで きる。例 えば,1995年警察官 ツ ィチ
ャンチ ェンを殺害 し警察官 ガンライを傷害 した殺人犯 ウゴンズウは,か
つて,違 法犯罪 の容疑で行政罰 と刑事罰 に問われた ことがある。刑期満
了 に伴 って釈放後,3年 も経 たず に密造銃 を用いて,他 人 と結託 して何
回 もの凶行 に及 び,強 盗 ・窃盗事件 を起 こ し続 けて きた。前後 に計8人
を殺 し,4人 に負傷 させ,強 盗事件 を4件,価 額 に して10万元相当の事
件 を起 こ し,窃 盗事件10件で20万元相当の財貨 を盗んだ。その事例で判
明 したのは,犯 罪構成がその発展過程 において常 に主体の人身危険性 と
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は まず,そ れ を構成す る成分 の内在的性 質 と内在的相互作用 の性質 によ
り決定 され る。 内在的性 質 を備 えない統 一体 は,い つ まで もその 目的 と
す る もの にならない。外部作用 は,常 に統一体 の内部特徴 お よび固有 の
内部矛盾 を反映す る」(23)と指摘 す る。そ こで犯罪構成 を一つの系統 と し
て認 め,そ れ を研究す る場 合,方 法論 的 にい えば,そ の内部 の要件 ・構
造 ・性 能 と環境 とを犯罪構成 の分析 にあた り分割 す るこ とはで きない。
唯物弁証法の全事物が普遍 的 に関連す る観点 を維持 し,事 物 の普通関連
と相互関連か ら犯罪構成 を理解すべ きであ り,独 立 に犯罪構成 を理解す
るべ きではない。
第5節 過程 として存在 す る犯罪構成
犯罪構成は,開 放系統で もあ り,動 能系統 で もあるため,過 程 として
存在す る とい える。 いわゆ る過程 とはe系 統 の発生 か ら消滅 まで,一 つ
の状 態 か ら他 の状 態 までの変化 過程 で ある。 エ ンゲ ルス は,「世界 は,
終始普遍 的事物 の集合体で はな く,過 程 の集 合体 とい うべ きで あろ う。
その中に穏 やかに存在す る物事 お よびその頭 における思想 的反映す なわ
ち概念 は,す べ て生成 と消滅 とい う絶 えざる変化の 中に所在す る」(24)と
指摘 した。犯罪構成 も,同 様 に,現 実的社 会生活 におけ る犯罪構 成事実
であって も,あ るいは思想 中の影像つ まり概念上の犯罪構成 ・法定犯罪
構成 であ って も,発 生 ・発展 ・消滅 の絶 え ざる変化 におい て存在す る。
ゆえに犯罪構成 を研 究す るには,そ の内部 の主要素間お よび系統統一体
と環境 間の相 互 関連 作用 だ け を研 究す るべ きでは な く,さ らにそ の発
生 ・発 展 ・消滅 の全過程 を了解 しなければ ならない。 これが,唯 物 弁証
法 の要求である と思 われる。
現実的生活 における故意犯罪 の犯罪構成 を生み出す過程 の表現 は,主
体が,犯 罪構成 の支配下 において,犯 罪構成 を明確 に し,犯 罪計画 を制
定 し,犯 罪用具 を見つ けだ し,そ して犯罪 を行 い,危 害結果 の過程 を作
り出す,す なわ ち犯罪意識発生 ・犯罪予 備 ・犯罪進行 ・危害結果過程の
構成 とい う流れである。あ る犯罪構成 は発 生後,さ らなる発展 を遂げ る
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めに他人 と結婚 して)重 婚が発生 して も,一 般 的に重婚罪の規定 は適用
され ない。それゆえ環境 の犯罪構成の性質 に対する影響 は十分 に論 じら
れているのである。
また環境 は,犯罪構成の形成過程 を促進 ・延長 させ ることがで きる し,
さらにこの過程 を中止 させ ることもで きる。例 えば,厳 しく刑事犯罪 を
威圧す る法 または政策 に より感銘 を受ける場 合,犯 罪行為者が 自ら犯罪
を中止す ることもある。
環境の犯罪構成の機能すなわち社会危害性 に対す る影響 は,特 に注意
す る必要があ る。 なぜ な らば,系 統機能の表現 あるいは実現 は,常 に系
統の一定環境 と関連 しているか らであ る。天安 門広場 で爆発す るの と,
深山古称で爆発するの とでは,そ の社会危害性 は著 しく違 って くる。そ
こで,あ る哲学者はその著作 で,そ の機能 を直接 に 「系統統一体 が,外
部 との 関連 につ き表現 される性 能 と能力」X21/であ り,「その機能 は,系
統 と環境 の相互関連か ら,表 われる属性,備 え られる能力 ・役割 で もあ
る」幽 と定義 した。わが国の刑法理論では,定 罪量刑 に際 して状況か ら
判断す るべ きか否 かの論 争が,長 期 にわたって存在す る。本質的には,
いか に犯罪構成(系 統)と 環境 との相互 関連 を認識 するか,と い う論争
である。しか し,系統機能 と環境の関係 に対する正確 な理解 を欠 くため,
論者 たちが 自らの立場 を墨守 してい る。あるいは犯罪構成か ら離れて,
…方的に情況か ら定罪量刑 を主張 した り,あ るいは情況か ら離れて一方
的に犯罪構 成に したがい定罪量刑 を主張す るの は,正 確 ではない。元 ソ
連科学院院士 のア ファナ シェー ブは,「外 部環境が統一体系統 に対 して
機能 を発揮 する ことによって重大 な意義 をもつこ とに関 して,認 識 にお
ける系統属性の内部要素の成分 と構造 に対する以来 〈依存 〉性 を配慮す
る とともに,周 囲の条件 から発生する過程 に対す る以来性 も配慮す る必
要がある。周囲の条件 は必 要な背景であ って,こ れ を参考 に して統一体
が機能 を発揮 で きるのである」。 さらに 「外部環境 が統一体系統 に機能
を発揮す る重要 な意義 を確認 する際 に,こ の ような意義 を絶対化するべ
きではない,と い うことを忘 れてはならない。統一体の特徴 とその本質
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主体 が 自 らの主客観の統0す る犯罪活動 を通 じて客体 に侵害 を行 う。 し
たが って犯罪構成 とい う有機 的統一体 が構成 されるようになる。主体 は
犯罪構成 要素 において独特 な地位 を占めているので,そ こで犯罪主体 を
主観 ・客観の どち らに帰属 させ て も適切 とはい えない。
犯罪構城 の性能 を研 究す るにつ き,特 に犯罪構成 と環境 の関係 を注意
すべ きであ る。犯罪構 成 は,一 つの有機 的統一体 として,独 立 に存在す
るわけで はな く,一 定の環境 にあ りなが ら,環 境 と相互 関連作用 を行 い
物 質 ・エ ネルギー ・情報の交換 ・転換 を行 うことに よって,自 らの全体
機能 を表 現す る。伝統的 な犯罪構成理論 は,独 立 に犯罪構成 を研 究 し,
環境 との 関連 を全 く無視 した。 これが正確 に犯罪構成 を理解 で きない原
因で もあ る。
唯物弁証法の観点 に したがい,系 統 の運動発展 はf主 に系統 内部の相
互関連 ・相互作用す なわち系統内部 の矛盾運動 によ り決め られ る。 しか
し,系 統 は統一体 と環境 の相互関連作用 として,系 統 の存在発展 に大 き
な役割 を果 た し,一 定 の条件で さらに決定的 な作用 も起 こ しうる。犯罪
構成 も一つの解放 され た社会系統 として,こ れ と同 じになる。
いわゆる環境 とは,一 般的 にある系統周囲の全 ての現実的 なもの,あ
るい は系統周囲の全事物 の総和 を指 す。これは広義の環境,換 言すれば,
総環境 である。狭義 の環境 は,あ る系統 と直接 に相互作用 する,つ まり
系統 と作用状態 で表現 す る自らの属性 ・全体 を規定す る事物の集合 であ
る。それは また,直 接(あ るいは必 要)環 境 と呼ばれ ることもある。
環境 の犯罪構成 の性 質 ・機能 に対す る影響 は,著 しい もの といわ ざる
をえない。それは既 に刑 法あるい は刑事政策 で確認 されている。1897年
の ドイツ裁判所 の,有 名 な 「暴 れ馬の事件」 をきっか けに,独 ・日の刑
法学 者が唱 える 「期待可能性」 の理論 が主張 され,「期待可能 な行為者
の責任 を阻却す るこ とがで きない」 と講 じられた。その理 由 も,行 為当
時の具体 的環境 において,行 為者 が合法行為 を行 う可能性 が期待 で きな
いか らであ る,と され る(20)。わが 国の司法実務 では,あ る特定 の環境
下 において(例 えば,自 然災害があ ったため,異 郷 に流浪 して生活 のた
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は,明 らかであ る。 しか し,そ れ らの統 一 には,さ らなる豊か な意義が
あ る。つ ま り系統 要素 としての統一である。系統要素 とその機能 として,
それ らが必ず系統 全体 において統一す る。 しか も犯罪構成 において も統
一一しなけれ ばな らない。
犯罪構成全体 を離 れる と,行 為 あるいは行 為者 にせ よ,そ の系統要素
と しての性能 を喪失す ることになる。よって,処 罰 を受 けるべ きなの は,
孤立 的 な行為 ではな く,行 為者で もない。客観的 に存在す る行為 と行為
者 な どの要素 で構 成 した犯罪構成有機 的統一体 であるべ きである。簡約
す れば,処 罰 を受 けるべ きなのは,行 為 と行為者の どちらで もな く,現
実 に存在す る犯罪構成 とい うべ きである。
我 々は,さ らに犯罪構 成の全体原則で,わ が国の刑法理論 が従来主張
して きた 「主客観統一の原則」 に取 って代 え ようとしている。なぜ な ら
この原則 は,主 客観統 一を主張 して も,科 学的 に どの様 な ものが どの様
に統一す るか を説 明で きなか ったか らである。実 は,い わゆる 「主客観
統 一・」 についての理解や意見は,一 致 した もの とはい えない眠。主観 を
客観 に帰属 させ ることも非科学 的 なもの といわ ざる をえない。いわゆ る
主観 とは,一 般的 に人間の意識 と思惟 を指 す。 人間は,主 体 と して意思
と思惟 を持つ社会的存在であ るが,完 備 した精神的 ・主観 的な存在で は
ない。人間の本質は,そ の社会的存在 にあ る と思 われる。そ して,社 会
的存在者 と しての人間は,当 然 にその物 質的 ・客観 的な一面 を備 え る。
しか も,そ れは主要で決定 的な一面 である。いか なる人間 も,主 体 と し
て まず主観 的な ものではな く,客 観的 なもの だ とい うべ きであ る。 それ
ゆ え,主 体 を意識 と して総括 し,意 識 と思惟 とを同一視す るこ ともで き
ない し,も ちろんそれを主体 ・主観的要件 あるい は主観面 に帰属 させ る
こともで きない。 ここで注意すべ きは,日 本の刑 法学 者は構成 要件 の要
素 を確定す る際 に,犯 罪主体が客観的構成要件要素 に属 し,主 観的構成
要件 要素 に属 さない,と 解 しているc19}。わが国台湾省の一部の刑法学者
は,こ れ と同様 な立場 を とってい る。 われわれは,主 体 は主体 であ る と
解 し,存 在 と意識 の統一一rそして主観 と客観 の統一体 である と認識す る。
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生 じる。そのいずれの要素(行 為 と行為者 の ような極め て重 要な要素 も
含 まれる)も,犯 罪構成の有機全体 に属す る もので しか な く,当 然 に独
立 に刑事責任の基礎 と定罪量刑 の根拠 になるわけではない。
系統 中心論 は,犯 罪構成 の全体性 を強調 し,行 為 と行為者 な どの諸構
成 要件の,系 統 における従属 的な地位 を強調す る。 なぜ ならば,系 統 全
体 が,要 素 との相互 関係 において主導的 ・統率 的な役割 を果た し,各 要
素の性能 を規定 ・支配 してい るので,行 為 と行為者等の相対 的独立性 を
否認せず,そ れ らが構成要件 と して固有の重 要性及 び定罪量刑 に対す る
重要 な作用 を否認す る もので もない。我 々は,む しろ,そ れ らが犯罪構
成全体存在 の前提 と基礎 である ことを認め,犯 罪構成全体 が構成要素 に
依存す るこ とを承認す る。 それゆえ,定 罪量刑 にあ た り,行 為 と行為者
な ど構成 要素 の性能 に対す る研 究 を十分 に重視す るが,た だ犯罪構城 の
全体性 能が単純 に行 為 または行為者 な どの要素の性能 に帰結す るこ とは
で きない。 よって,行 為 あるいは行 為者だけ を定罪量刑 の根拠 にす るこ
ともで きない。
系統 中心論 は,行 為 と行為者の相互関連 と統一,主 体 の人身危険性 と
行為 の危害性の統 一 を強調す る。 これ らは,犯 罪構成 全体(系 統)の 要
素 とその機能 と して,も ともと相 互関連 ・交互作用 によって,犯 罪構成
全体 とその全体機能 を構成す るか らである。 しか し,我 々は,そ の間の
区別 と対立,そ してその間の相対 的独立性 とその意義 を,否 定 する もの
で はない。 その間 を対立 的 に統 一 し,矛 盾 的に統一す る ものであ って,
無差別 的に統一す るわけではない。その統一 を強調 し,区 別 と対立 を否
認 す ることは,全 く間違 っている といわ ざるをえない。 た とえ犯罪構成
とい う統一有機体 に,い くら矛 盾 と対立があ る として も,そ の間の関係
は対立 しなが ら統一 する ことに他 ならない。つ ま り,そ れ らは,相 互 に
依存 しなが ら,一 定 の条件下 において,転 嫁 しあ っている。 この転嫁 を
既 に分析 した ように,行 為 な どの構成 要素が どの ように行為者 の犯罪能
力 ・犯罪意識 ・人身危険性 に転換 したのか を指摘 した。そ して,行 為者
とその人 身危 険性 が行 為 も しくは行為 の社 会危害性 に転換 され る こ と
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はない。 もちろん,そ の ような機能 を単純 に合算 した もで もない。犯罪
構成の全体 機能が,そ の構成要素の機能 を離 れて存在す るこ ともない。
そ こで,犯 罪構成事実の全体機能 と各構成 要件 との機能的関係 か ら見
れば,犯 罪構成の社 会危害性 を,主 体の人身危険性 に結 びつけて も,あ
るいは行為 の危害性 にまとめて も,正 しい もの とはいえない。 同 じよう
に,主 体 の人身危険性 を行為の危害性 に対立 させ て も,誤 っている とい
わざるをえない。ここでは,そ れ らを犯罪構成 全体機能 の統一不可分 な部
分 として,か つ犯罪構成有機的統 一一体 と して,正 確 にその機能 関係 を把
握すれ ば,「機瀧 は系統 お よびその構成部分の固有 な本 質であ り,系 統
機能は系統 を構成す る各部分が機能 を発揮す る総合的結果である」(17)。
ブルジ ョア刑法理論 の刑事古典学派 と刑事社 会学派の 間に,処 罰 され
るべ きは行為 か行為者 か をめ ぐる争いが,長 く存在 している。前者 は,
行為 中心論 を主張 して行為 を処罰 し,行 為が客観 的に現出せ しめた危害
(行為 の危害性)を 犯罪 の基本条件 と解 して,刑 罰 が行為 の危害性 に適
合 しなければな らない,と 主張す る。後者 は,行 為者 を処罰 の対 象 と し
て,「処罰 を加 え られ るべ きは行為で な く行為者 であ る」 の有名 な命題
を提示 し,こ れ を もって行 為 中心論 との対比 を展 開す る。犯罪行 為 は,
行為者の社 会危険性 の外部表現 にす ぎない と認識 し,定 罪量刑 は行為の
危害性 ではな く,行 為者の社会的危険性 をも根拠 にすべ きで ある と認識
す る。 この よう主張 は,い ず れ も行為 と行為者 ・行為 の危険性 と行為者
の社会的危険性 との関連 を切断 し,そ れ らを対立 させ,各 々が一方 的立
場 をとっているため,極 めて大 きな偏 見が ある と思われ る。 そこで我 々
は,系 統 中心論 をもって,行 為 中心論 あるいは行為者 中心論 に代 えよう
と してい る。
いわゆる 「系統中心論」 は,犯 罪構成 とい う系統全体 を定罪量刑の根
拠 とする。 ゆえに犯罪構成 全体性原則 と称 して も良い。 この原則 は,現
実生活 において客観的 に存在 する犯罪構成事実 とい う有機的統一体(系
統)が,刑 事責任 の基礎 であり,定 罪量刑 の根拠 であるこ とを要求す る。
犯罪構成(系 統)の 諸要素 は,一 つの相互 に作用す る全体 として作用 を
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罪構成 とい う系統全体 に属す る と同時 に,不 可分的 に存 在 している。 い
わゆる機 能 とは,役 割 を果 す作用 あるいは作用 を起 こす能力である。一
つの事物 の機能 は,役 割 を果す作用 であ りy事 物の性質 を実現 するもの
ともい える。事物 は,機 能 を通 じてその マイナス価値 を表現 し,そ して
機能 の社会実践 に対 する関係 の見地 か らすれば,有 益 な機能 と有害 な機
能 に分 けられる。犯罪構成 の機能 は,社 会 に危害 をもた らすだ けでe有
害 な機 能 といわざるをえない。犯罪構成 は,ま さにこの社会 を害 する機
能 を通 じて,そ のマイナ ス価値 を表現 する。 したが って,人 々がそれ に
否定 的評価 を行 う。犯罪構 成は一つ の有 機的統一一体 と して,自 らの全体
的機能 を備 える。 もちろんその各構成 要素 も,こ の ような機能 を具備 し
ている。例 えば,犯 罪主体 ・犯罪行為の全てが,自 らの機能 を持つ。犯
罪主体の機能 は,犯 罪意識 の支配下 に行 われ る犯罪能力であ り,人 身危
険性 とも呼 ばれる。犯罪行為 の機 能 は,客 体 に対す る危害作用 であろ う。
犯罪構成の全体機能 は,そ の構成要素 を離 れて,単 純 に存在す るこ とが
で きない。逆 もまた然 りであ る。 しか し,こ こにい う全体機能 は,各 要
素の機能 を単 に合算 した ものではない。
機能 は,作 用 の能力 を表 し,常 に動態 もしくは他者 との関係 中に実現
される。犯罪構成が社会 も害す る。全体機能 は,以 下 の二つの面 を通 じ
て表現 し実現す る。一面 においては,主 体が行 った客体 に対す る侵害行
為 を通 じて直接 に社会 に危害 を及 ぼす。客体 に対 す るいか なる侵害 も,
全社会 に対す る ものであ る と理解 で きるか らである。他 面 にお いては,
犯罪構成の有機統一体 の存在 だけで も社 会秩序 ・社会治安管理 に とって
多大 なる破壊脅威であ る。 人々に恐怖感 を与 え,同 種事件 の再発 をおそ
れる不安 な心理 を持 たせ る。 これは,犯 罪構成の潜在 的機能 に よって生
じ,再 び社会 に危害 を与 える恐怖感 であ る(だ か ら安心感 は社会治安情
況の善悪 をはか る重 要 な基準 であ る)。この潜在 的機 能は,他 人 に示す
機能,つ ま り社会 に危害 を及 ぼす現在 の犯罪構成 を通 じて人々に認識 さ
れ たのである。 この犯罪構成 の社会 に対す る二面の危害 は,す べ て犯罪
構成 の全体機能であ って,犯 罪主体 ・犯罪構成 な どの構成要素の機能 で
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説明 と論証がな され ることによって認識す る。
3.犯 罪構成の性能
犯罪構成 の性能 とは,現 実生活 で犯罪構成が有機的統 一体 と して有す
る性 質 と機能であ る。 これは犯罪構成 の系統 質であって,犯 罪構成内部
に固有 な質の規定性 で もある。 よく指摘 した ように,犯 罪構成 は系統 と
して存在する。そ して,系 統 は要素 と構造の統 一体 であるため,犯 罪構・
成 の性能は まず構造 によって決め られ,同 時 に要素 にも決め られ る。 一
般 的にい えば,構 造 は犯罪構成の性能 に決定的 な効果 をもた らす。 各要
素 の性能 も構造 によ り規定 され,そ して要素 に単独す る状態 に備 えない
属性 を付す る。例 えば,犯 罪主体が単独 に存在す る場 合,た だ普通 の 自
然人 と法 人にす ぎず,犯 罪主体の属性 を帯 びる ものではない。構造 を比
べ ると,要 素の犯罪構 成性能 に対す る影響 は,第 二次的である。 しか し,
要素 は系統構造の基礎 と して,あ る程度 は決定 的 な作 用 を起 こ しうる。
例 えば,犯 罪主体 の人身危険性 の如何 は,犯 罪構成の全体 に重大 な影響
を及ぼす。要約すれば,犯 罪構成 の全 体性能 が三 つの可変要素 によって
決定 される。① 犯罪構成の系統構造,② 犯罪構成の各要素 自身の質 と量
③ 犯罪構成 を構成す る要素の数量 。現実生活 における犯罪構成 の構造 と
要素 は,多 種多様,千 差万別の形 で存在す る。か くして,犯 罪構成の多
様性 と複雑性が決 め られ るようになる。正確 に犯罪構成の全体性能 も認
識 しようとすれば,ま ずその定性 分析 を行 わなければな らない。す なわ
ち,具体的 に犯罪構成 の有機的統一体 の諸要素 とその結合方式 を分析 し,
犯罪構成の要素 ・構造 ・段 階,各段階間の相互関連作用 を分析す ること,
これ に よ り全体的 に犯罪構成 全体の性 質 と機能 を了解 で きるのであ る。
続いて,定 量分析 を行 う必 要 もある。つ ま り,系 統全体 と系統構成要素
お よびその存在 ・発展の規模 ・速度 ・程度 な どの数量関係 を分析 し,系
統 を把握す るこ とによって,よ り深 く正確 で具体的 に犯罪構成全体の性
能 を認識 しうるのである。
犯罪構成 の性 質 と機能 は,と もに犯罪構 成 に固有 な ものであって,犯
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成総体構造 において極めて重要であることを強調する必要が ある。前述
したように,犯 罪構成 において,犯 罪主体 と犯罪客体の両極 を一つ にま
とめるのは,媒 体すなわち犯罪活動の主観面 と客観面の統一である。 し
か し,媒 体系統で真 に犯罪構成 の諸要素 を一つの有機的統一体 に連結す
るのは,犯 罪主体 の行為 であろう。 これが犯罪構成全体 の中心部分であ
って,こ れ を離れ ると,犯 罪構成 の諸要素 は分散 して しまい,犯 罪 も構
成 しな くなって しまう。 もちろんf主 体 ・客体 間の相互関連作用 は,思
想 ・意識 を通 じて実現す ることがで きる。しか し,単純 な思想 ・意識 は,
独立 に存在 ・発展するこ ともあるが,現 実的 ・客観 的な ものを実現で き
ないため,犯 罪活動の過程 を形成す るのは不可能であ り,さ らに客体 に
対 していかなる実際的侵害 も与 えられない。主観 と客観の統一体の行為
と してのみ,よ うや くこの ようなことをなすのが可能 となる。それだけ
でな く,全 ての実質的犯罪 は,皆 行為 の客体 に対する侵害 であ る。 この
ような見地か ら,刑 法の犯罪概念 は,犯 罪 を行為 として認定 し,し か も
社会 に危害 を及ぼす行為 と して認定する。行為 は,犯 罪構成系統構造の
中心部分 であ って,主 体 と客体 が互 いに作用 する連結点で もある。行為
か ら離脱すれば,犯罪主体 ・犯罪客体 とその相互作用 もい うまでもない。
ゆえに資産階級の刑事古典学派が唱 える行為中心論 は,そ の客観的根拠
を認 め ざるを得 ない。 しか し,こ こにい う行為 は,犯 罪主体 の行為 を指
す もので,そ の関連 を無視 して孤立的 に行為 を論 じてはならない。前述
したように,犯 罪の主体 と客体 を連結す る犯罪活動 の全過程 は,す べ て
主体 が発動 し,策 を巡 らし,そ して決定 し,支 配す る。犯罪行為 も主体
よ り直接 に為 され るため,主 体性が犯罪構成系統構造 の極 めて重要 な特
徴である といえる。犯罪構成 における主体性 と,行 為 を中心 とする犯罪
構成 とを統一 すべ く,行 為 と行為者,そ して行為 の社会危害性 と行為者
の人身危険性 も統一 すべ きである。 これは,犯 罪構成 の有機的統一体 の
系統構造 を分析 して得 られた結論 である。 さらに,我 々は,真 剣 に客観
的事物 の本来の態様 に従 い,犯 罪構成 を一つの主体 と客体が媒体 を通 じ
て相互作用する有機的統 一体 として理解 し,そ の統一 について科学的な
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は,次 の ように指摘 していた。「系統 の複雑性が 日に 日に増加す るとき,
その特性 を正確 かつ有意義 に描 写す る能力 は,相 対 的 に低 下 してい き,
最後 に一つの範 囲値 にぶつか る。 この値 を超 えれば,正 確性 と有意義性
は,ほ ぼお互い に排斥す る特性 に変化す る」。我 々 も,た びたび刑法 の
条文 で 「犯情厳重」,「情状特 に厳重」,「情状悪質」,「情状が比較 的軽い」,
「情 状が著 しく軽微 」,「危害 が大 きくない」,「危害が特 に厳重」 な どの
文言 を見 るが,こ れ らは,は っき りしない表現方法 を使 って,犯 罪構成
の複雑度系統構造 を表現す るq4。あ る刑法の著作 は,刑 法 の情状(犯 情)
に関す る規定が犯罪 を構成す る要件 の …つであ って,「罪 を定 め る情状
は基本犯の構成要件 の一つ と して,有 罪 と無罪 を分 けるの に重要 な意義
を有 す る」蒔 と解 して いる。 しか し,他 の刑 法 の著作 は,「それ らが,
明 らかに構成要件 ではな く」,ま た 「犯罪構成 の側面 あるいは犯罪構 成
全般 の危害程度の大小 をはか る標識 として用い られ,立 法上は注意規定
であって,そ の役 割 は司 法職 員 に重 視 を払 わせ るにす ぎない」職 と見
る。 この二つの論 点は,と もに討議す る価値がある。実 は,こ れ らの規
定 は犯罪構成系統 の要素 ・構造 ・性 質の複雑 な変化の描写 に用い られる
が,こ れ ら も不安定 な可変要素であ る。 その 中のいず れの要素の変化 も
犯罪構成 全体 の変化 を意味す るため,こ の ような極めて複雑 な変化 を法
律 で明確 かつ詳細 に規定 す るの は難 しく,「情状 厳重」 の ような不明確
な表現 で概括 す る しか ない。 それゆえ,「情状厳 重」 な どの規定 を犯罪
構成 の四要件 と一緒 に並べ て,第 五の要件 にす るこ ともで きるが,そ れ
を犯罪構 成の四要件 中に収 める ことはで きない。 しか し,そ れ ゆえに,
これが 「明 白に構成要件 ではない」,犯罪構 成の危害程度 の大小 をはか
る標 識 にす ぎない,あ るいは立法上 の注意 を払 わせ る規定 にす ぎない,
と認識す るこ とも正確 とはいい難 い。 なぜ な らば 「情状厳重」 な どは具
体的内容 を備 えてお り。 これ らの具体的内容 も皆,犯 罪構 成 自身の変化
に属するか らであ る。多 くの 「情状厳重」 に関す る司法解釈 は,十 分 に
この点 を物語 っている。
犯罪構成 の全体構造 を分析す るにあたって,犯 罪主体の行為が犯罪構
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客体 の性質 ・特徴 は,主 体 の要求 と欲望 を満足 させ る範 囲 ・程度 を決定
し,よ って直接 的 ・間接 的 に主体 の選択 ・犯 罪意識の形成 ・発展 に影響
す る。被侵 害客体が ある程度 は主体の需要 を満足す る場 合,主 体の犯罪
欲望 と犯罪意識 を一層刺激 す るおそれ もあ る し,主 体 の人身危険性 と再
犯可能性 も強化 され る と思 われる。それだけでな く犯罪客体 は,一 種 の
利益 と して,常 に利益 主体 あるいは利益保護i者の保護下 にあるため,犯
罪主体 が犯罪計画 を定めて犯罪の方法手段 を選択 す る際 に,利 益 主体 ・
利益保護者 か らの反抗 を予 め十分 に見積 もらなければな らない し,し か
も,犯 罪過程 で,実 際 にこの種の反抗 を制圧す るために,さ らに犯罪の
方法手段 を改 め,客 体 に対す る侵 害範 囲 を拡大 ・深化す る こともあ りう
るので,犯 罪構成の系統構造 と統 一的性能 に大いなる変化 をもたらす だ
ろ う。例 えば,窃 盗 か ら強盗へ と発展 した り,単 純 な財産略奪 か ら強盗
致死へ と発展 した り,単 純 な強姦 か ら強姦致傷 ・強姦致死へ と発展す る
な どが,そ れに該当す る。正当防衛 では,も っ と複雑 な状 況 になるであ
ろう。す なわち,利 益主体あ るいは利益保護者 の反抗 に よ り,導 かれる
系統構造 とその統一的性能の重大 かつ根本的 な変化であろ う。これ らは,
皆客体 の主体 に対す る作 用あ るいは反作用の方式 の変化 によって,犯 罪
構成 構造全体 に重大な変化 を引 き起 こす情況 に属 する。
主体 と客体 の相互 関連 ・相互作用 は,そ れ を連結す る媒体,す なわち
犯罪 活動 の主観面 ・客観面 の相 互関連作用 を通 じて完成 す る もので あ
る。犯罪主体 ・犯罪客体 ・犯罪の主観面 ・犯罪の客観面 が,そ れぞれ各
要素 で構成 した系統 であって,各 段 階 とその諸要素の間には,対 向的な
相互関係 が存在 するため,媒 体 を通 じて連結 する主体 と客体の相互 関係
は,一 つの他段階 ・多要素 ・多変量 な複雑構 造 と動態過程 になる。同時
に,犯 罪構成 の系統構造 と統一的性 能 も多様 的 に示 される。刑法 に規定
され る様 々な犯罪構成 はsこ の種の複雑性 と多様性の表現 にす ぎない。
犯罪構成系統構造の複雑性 に関 して,立 法者 は,正 確 な概括 と表現 を
な しえないので,し ば しば不 明確 な表現 を用いて複雑 な内容 を規定す る。
朦朧数学く模糊数学 〉の創始者 た るアメ リカの数学者L・A・ チ ャー ド
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犯罪構 成の最高段 階構造 において,犯 罪主体 は,主 導性 と能動性 を最
も備 える要素 と して,犯 罪活動全過程 の発起者,司 祭者お よび支 配者の
役割 を果たす。犯罪主体 が,犯 罪 目的 を提示 し,犯 罪計画 を策定 し,犯
罪客体 を選択 し,行 為対 象 を選定 し,犯 罪の方式 ・方法 ・手段 を確定す
る。 さらに,自 分 を物質的勢力 と して動 か し,一 定 の物的工具 を運用 し
て,実 質的 に現実客体 に作用す る。そ して,客 体 の抵抗 を制圧 ・支配す
ることに よって,自 分の満足す る形で客体 を侵害 ・占有す る。犯罪構成
は,主 体 の客体 に対 する侵害的 ・対象的な犯罪活動過程 と して,一 部始
終犯罪主体 を帯 びていて,主 体の人身危険性の実現 と表現 であるといえ
よう。 か く して,犯 罪活動全過程の構造 ・特徴 も,主 体の個性特徴 と く
に人身危険性 によ り決定 ・制約 されることを意味 する。主体の犯 罪構成
に対 する支配や決定の作用 を犯罪構成の主体性 とい うことがで きる。 こ
れは,犯 罪構成の一つの極めて重要 な特徴 である。 これ を認識す ること
が,正 確 に犯罪構成 を把握 し,定 罪量刑 に重要 な意義 を有す る。資産階
級の刑事 社会学派 は,犯 罪 におけ る犯 罪主体 の重 要性 を極め て重視 し,
犯罪主体の社会危険性 を犯罪論 の重要概 念 として提示 し,よ って刑事古
典学 派が主体の人身危険性 を軽視 した ことを克服 して,人 為 的に犯罪行
為 と主体 の個性特徴 の繋が りを切断 して孤 立的 に行為 を評価 した錯誤 を
改め,刑 法理論 の発展 に拭 うことので きない貢献 を したのである。 しか
し,刑 事社会学が懸命 に行為 を軽視 し,主 体 の危険性 を行為 の社会危害
性 に置 き換 えようとし,も う一一方 の極端 に走 った ことは,支 持 で きない
であろ う。 しか も,主 体 の危険性 につ き,い くつかの非科学 的な解釈 を
行 ったため,そ の合理 的意義が甚だ理解 しに くくな り,そ れ によ り少 な
か らぬ刑法学者の全面的批判 と全般 的否定 にさらされている。
犯罪主体 と対立す る一極 は,犯 罪客体 である。主体の犯罪活動 に示 さ
れる客観的事物 と して,さ らに被侵害者 と して,主 体 とその犯罪活動 に
規定 され る。 これで,客 体 の犯罪構成の各要素の相互作用 にお ける非動
的地位が,決 定 される。 ところが,犯 罪客体 はs一 方 的に消極的 ・非動
的要素で はな く,かえって犯罪主体 に作用 も しくは反作用 の働 きをする。
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接 に犯罪構成全体 の性能 に影響 を及 ぼすか らである。例 えば,窃 盗罪の
犯罪構成 においては,犯 罪主体性 能(常 習犯 ・初犯 ・偶 発犯のいずれで
あ るか),犯 罪行為 の質 と量(窃 盗被 害額が比較的高 いか,巨 大 あ るい
は極大 かのいずれか)の 程度 は,必 然的 に犯罪構成 の全体性 に大 きな影
響 を与 える。 この ような構成 要素 の性質 を研究 し了解 しなければ,真 の
系統全体性能 を了解 で きないであろ う。
犯罪構成の構造 を分析 しようとす れば,そ の段階制 に注意 しなければ
ならない。い わゆる段 階 とは,犯 罪構成 と要素(子 系統)の 間の地位 ・
等級 ・相互関係 を指 す。要す るに,犯 罪構成 に含 まれる異 なる等級順序
である。 どの犯罪構成 も段 階 を備 え,す べて若干異 なる段階 に属す る子
系統 で構成 された複合体 である。犯罪構成 の四要件 であ る犯罪主体 ・犯
罪客体 ・犯罪 の主観面 ・犯罪の客観面 は,犯 罪構成 系統全体の構成要件
と して存在す るため,犯 罪構成 全体 に依存 ・従属 してい る。 しか し,こ
の四要件 は,相 対的 に独立 し,そ れ 自身 も各要件 に より構成 された有機
的統一体 であ り,独 立 の系統(子 系統)と して成 り立 つ。 これで犯罪構
成 の内部構造が段 階的 に構成 されてい ることが わか る。基本的 には三段
階 に分かれる と考 え られ る。犯罪構 成全体 自身が第一段 階にあ って,犯
罪主体 などの四つの子 系統 は第二段 階 に属す る。そ して,こ の四つの子
系統 に属 する各要件 がその第三段 階 とみな され る。 しか し,犯 罪構成 の
あ る要件,例 えば犯罪 主体 は,単 位(法 人)で あ る場合,さ らなる段 階
が見 られ る。犯罪構成 の構造 にお ける段 階の重要性 は,異 なる段 階には
異 なる質がある点 にある。一つの犯罪構成 は,各 段 階には異 なる等級 を
有 しなが ら,関 連 しあ っている。高段 階が低段 階 に依存 していて,あ る
意味 では包含関係 も伺 われるが,か えって,低 段階が高段 階 に従属す る
こ ともある。犯罪構成 の全体1生能は,主 にその最高段 階の構造 によって
決定 される。段 階は,要 素 よりもさらなる程度 において,構 造 の複雑性
を も決定す る。そ して,段 階 は犯罪構成構i造に対す る分析であ って,深
くかつ具体的 に犯罪構城 の系統全体構造 を了解 しようとすれば,そ の段
階構造 を研究 しなければな らない。
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連の知覚動作 も しくは外部活動の表現 である。それは,行 為(作 為 また
は不作為),行 為 の方式 ・方法 ・対象 ・結果 お よび犯罪活動 の存 在の拠
り所 となる特定 な時間的 ・空 間的条件 な どの要素か らなる。 これ らの客
観的感情動作 または外部活動 は,主 観的思想 ・意識 の内部活動 と不可分
に関連 しなが ら,支 配 されている。 ところで,犯 罪活動 は,単 純 に一連
の客観的外部行為あ るいは動作 として理解 してはな らない。犯罪活動 に
は,思 想意識の活動 と主観面 の要素 が含 まれていて も,そ れ を内部意識
活動 として納 めるこ とはで きない。 なぜ な ら,犯 罪活動過程 における思
想意識活動 お よび主観面 の要 素は,感 性 の客観的外部的活動 に対 象化 さ
れた全犯罪活動過程 において,主 観が客観 に体現 し,客 観 も主観 に よ り
体現 されて,主 観 と客観の統… を達成す るか らであ る。
2.犯 罪構成 の構造
いか なる系統(シ ステム)も,一 定の要素で構成 され,一一定 の構造 を
有 し,犯 罪構成 の一つの社会系統 として変 わる ところはない。いわゆる
構造 とは,系 統 内部 の各要素 の相互 関連 ・相互作用の方式 を指すもので,
簡約す れば,諸 要素 の組織 ・結合 の形式 その ものである。犯罪構成の要
素 は,犯 罪構成の構造の存在 す る基礎 であ り,こ れを離 れて構造 もない。
犯罪構成 の構造 は,各 要素 が犯罪構成 を形成 す る根拠 であって,構 造 な
き構成要素 は存在 しえない。 いかな る犯罪構成 の構造 も要素 の統一体 で
あるため,犯 罪構成 の全体性能 はまずその構 造によ り定 め られ る。犯罪
構成 の全体性能 は,各 要素の性能 と異 な り,各 要素の性能 を単 に合 わせ
たもの とは一致 しない。各理由 と要素 が一定の結合方式 によって犯罪構
成系統 の全体 を構成 す るか らである。犯罪 を構成す る四つの要件 の単純
な総和 は犯罪構成 と等 しくないが,こ の 四つの要件が一定の方式 で相互
関連 ・相互作用すれば,犯 罪構 成 とい う有機総体が形成 され るようにな
る。もちろん,犯 罪構成の全体 も,そ れ を構成 する要素 によ り定め られ,
根本的に は要素の数量 と質量 により決 め られる。なぜ な ら,要 素 は犯罪
構成 の全体 ・構 造の基礎 となる役割 を果 た し,各 要素の性能 の如何が直
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犯罪客体 と しての社会利益 は,犯 罪構成有機的統一体 の一つの要件 に
過 ぎないが,同 時に国家利益 ・集団利益 ・個人利益の三つの要素で構成
した有機的統一体 である。 この三つの要素 には,様 々な具体 的利益が含
まれ,一 つの多段 階な社会利益系統 となっている。
(3)犯 罪の主観面
犯罪の主観 面 は,犯 罪主体 が犯罪活動 を行 う際に持 つ思想意識活動 を
指 す。故意犯 における犯罪は一つ の 目的 を有す る活動過程 とい うべ く,
その始めか ら犯罪主体 が外部世界 に対す る需要 と要求 を含んでい る。 こ
の需要 と要求が主体の頭脳 に反映 され,そ して犯罪意識の支配下 におい
て違法手段 を通 じて,そ れを達成 しようと決意する ときは,犯 罪活動の
動機 と動 因が これによって形成 される ようになる。 この ように動機づ け
られる主体 は,自 分の需要 を満足 させ る客観的事物 を選択 し,そ れに よ
り達成 しようとす る結果 を予 め頭脳 で創造 ・作出 し,侵 害の対象 と客体
として,自 覚的 に犯罪活動の 目的を形成する。 目的は,主 体 の犯罪活動
の発起点であって,主 体の犯罪活動 を調節 ・支配す る重要な内部要素で
もある。主体 は,犯 罪 目的の支配 によって,頭 脳 に犯罪の方式 ・方法 ・
順番 お よび手段 を設定 し,さ らなる犯罪の故意 を形成 させてか ら,直 接
に犯罪 を実行 する。故意の犯罪活動 の主観面は,動 機 ・目的 ・故意 な ど
の要素で構成 され,主 体の思想 ・意識 として,主 体 の肢体部分 を支配 し,
一連 の完成動作 と外部活動 を行 い,犯 罪活動過程 における内部的制御者
の役割 を果 たす。過失犯では,危 害結果 の発生 は,主 体の故意追求 によ
る ものではないが,主 体の過失的心理態度 に基づ くもの といって も,危
害の発生 を導 く一連の行為 は,や は り主体 の思想意識 の支配 に より実行
される。それゆえ,全 ての犯罪 は必 ず一定の意識 と思想 を体現 し,し か
も一定の主観要素 を包含す ると理解すべ きである。エ ンゲルスは次の よ
うに指摘 していた。 「人 々が促 されて,い か なる活動 を行 う場合 で も,
必ず人 間の頭 を通す」(13)。主観 的要素 を欠 く犯罪 は存在 しない。
(4)犯 罪の客観面
犯罪の客観 面 は,一 定の時間 ・空間の範囲内における主体 の身体の一
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刑事責任 を負 うか否かの分水嶺 と して用いている。 この年齢 の限界 は,
一般 に刑事責任年齢 と呼 ばれるが,犯罪年齢 と呼ぶ こともあ る。そ して,
病理の面 か ら見れば,一 般 的に精神病患者 は,物 事 を弁別不能あるいは
自己行為 を制御不能の場合は,犯 罪能力 と刑事責任能力が ない とみな さ
れる。か くして,責 任年齢 と責任能力が犯罪主体成立 の二つの法定要件
として成 り立つ。 ここで指摘す る必要があるのは,刑 法では この二つの
法定要件 だけの規定が設け られるが,主 体系統 もただこの二つの要件 に
より構成 される とい う意味ではない し,も ちろん,主 体系統 その他 の要
素が定罪量刑 をす る際に効力 を生 じない とい う意味で もない。
単位(法 人)と は,自 然人に基づ いて構成 した人格化 された社会有機
的統 一体 であって,自 らの構成要素 と構造 を備える。法人が犯罪主体 と
して実行す る犯罪が法人 とい う有機 的統一体 による もの と理解 して も良
い。 しか し,法 人は自然人で構成 した ものである。 もちろん 自然 人が法
人の一一員 として刑事責任 を負 う場合,当 然に責任年齢 と責任 能力の二つ
の法定要件 を具備 しなければな らない。
(2)犯 罪客体
一般 に客体 といえば,主 体の対象活動の領域 において主体 と関連 する
客観 的事物 をい う。主体が活動 をめ ざした対象 である。客体 とい う言葉
の語源 と基本意義 から言えば,対 象 との区別が全 くな く,社 会科学 の多
くの学科 において も,通常 これ らを同 じ意義 を有す る概 念が使用 される。
しか し,中 国の伝統的 な刑法理論 は,一 般 的に犯罪客体 と犯罪対 象に区
別 を加 えている。犯罪客体 は犯罪行為が侵害す る社会主義 の社会関係 と
みな し,犯 罪対象 は犯罪行為 に指示あ るいは作用 される具体的事物であ
ると考 えられている。その 目的 は,犯 罪客体の階級的本質 を暴 き出す と
ころにあろ う。我 々は,こ の種の区別 に合理性 がある と考 えてい るが,
犯罪客体は犯罪行為で侵害 される社会利益 であ り,犯 罪対象は,犯 罪行
為で侵害あるいは直接 に指示 される人 ・物 ・情報であれば,そ れを行為
対象 に改めたほ うがいい ようである。その理由に関す る論述 は,犯 罪客
体の章 に譲る。
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どの諸要素 に よる統 一 した有機体 であ る。その 中では,体 力 と頭脳 は主
体系統 の物質的要素であって,知 識 と経験 はその知能要素であ る。 そ し
て,感 情 と意識 はその精神 的動力要素 として位置づ け られる。 この三者
の統 一 によって,自 然 人の全実践 活動 を行 う能力構造 が形成 され る よう
になる。つ ま り,自 然 人が犯罪活動 を行 う能力構造 の こ とである。 しか
し,犯 罪主体の能力構造 は 自らの特徴 を持つ。す なわち,こ の能力構造
には犯罪意識の存 在が要求 され る。 これに よって,主 体 の実践活動構造
は,現 実 的な犯罪能力構造 になるわけである。犯罪意識 の発生 は,も と
より社 会環境 の作用 による もの だが,そ れ と主体 自身の能力構造 は具体
的状 況で密接 に絡 んでい ると考 えて も良い。 この能力構造 を構成す る諸
要素の具体的状況 と結 合方式 は,直 接 に犯罪能力の有無 と大小 を決定す
るだけでな く,主 体の犯罪意識の形成 も直接 的あるいは間接 的 に制限 し
てい る。 ところがe犯 罪能 力 と犯罪意識 の結合 が,か えって犯罪主体 の
人身危 険性 を決定す る。いわゆる人身危 険性 とは,主 体 が社会 に危害 を
加 える潜在的 な機 能 をい う。人身危 険性 の大小 には,主 体 が犯罪 を行 う
可 能性 の大小 だけでな く,主 体 が社会 に危害 を加 える能 力の大小 も含 ま
れ る。 そ こで,犯 罪主体 の能力構 造 を深 く分析 す る こ とは,定 罪量刑
〈罪 を定 め,刑 を甚斗酌す る 〉に重要 な意義 を有す る。犯罪主体資格 の有
無 は,た だ主体 の犯罪能力 の有無 に よる ものである。 この犯罪能力の大
小 は,そ れが刑事 責任 を負 う程度 に直接 あるいは間接 に影響 を及 ぼす だ
けであ る。刑法 では,主 体 が 自分の行為 を弁別 し制御 す ることがで きれ
ば,す なわち自分の行為 の社会的性 質及 び意義 を認識で きる。ちなみに,
それを有効 に抑制 ・支配す ることがで きれば,そ れ に犯罪能力が ある と
み な され る。立法者 は,一 般 的に年齢 と病理 の立場 か ら犯罪能力の有無
を定義す る。年齢 の面か ら見 れば,幼 い児童 は,頭 脳の構造 が極め て未
成熟で物事 の是非 を判断す る,あ るい は自身 を制御す る能力 を欠いてい
る。 そ して,自 分が為 した行為 の性質 を真 に理解 で きないので,犯 罪能
力が ない とされている。現在,各 国の立法者は,皆 その国の児童 の知能
情況 を甚斗酌 して,一 定の年齢 限度 を確定 して,児 童 の犯罪能力 の有無 を
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に規定 しあ う前提 となる。犯罪客体 を離れて犯罪主体 に言及 しえず,犯
罪主体 を無視 して犯罪客体 を言及す る意味 を持 たない。 なぜ な らば,い
ずれか一一方 を除 くと,侵 害の対象活動の系統構造が成 り立 たない し,も
ちろん,互 いに作用 し合 う機能的関係 も生み出 さない。主体 なき対象活
動 も客体 な き対象活動 も存在が考 え られない。 同様 に,侵 害の対 象活動
が欠ければ,犯 罪主体 と犯罪客体 の対立,統 一関係 が成 り立 たないだけ
でな く,両 者 とも犯罪主体 と犯罪客体 として本来の性 質 も失 ってい くか
もしれ ない。 よって,単 純 な関係のない客観的存在物 に変 わるだろう。
再び犯罪活動 自身に触 れてみるに,犯 罪主体 と犯罪客体 を連結す る媒
体 として,犯 罪活動 は犯罪行為な どの客観面諸要素 と犯罪思想意識 など
の主観面諸要素を総括 して包含す る統一体である。 この ような両面 も不
可分的 に関連 し,い ずれの面 を欠いて も,統 一 した犯罪活動過程 の構成
がで きな くなる。
上述の ように,伝 統 的犯罪構成理論 は,犯 罪構成要件 には犯罪主体 ・
犯罪客体 ・犯罪主観面 ・犯罪客観面の四つの要件が含 まれるのが合理 的
であ ると しているが,唯 物弁証法 の系統観 を根拠 に しなければならない
とされる。つ ま り,こ れ らを…つの統 一不可分 の有機的統一体 として認
識 してこそ,科 学 的な解釈が作 り出 されるのであ る。
犯罪構成 とい う有機的統一体 は,一 つの多層構造 を有す る複雑 な社会
系統 である。犯罪主体 ・犯罪客体 ・犯罪の主観面 ・犯罪の客観面 はその
基本 の四つの子系統 として存在 し,子 系統 ごとに各 自の複雑 な構造 を備
え,自 ら系統 を構 成す る。 この ような子系統 の要件 と構造 を深 く分析す
ることは,正 確 に犯罪構成有機的統一体 を認識 ・把握す るには非常 に重
要であ る。
(1)犯 罪主体
いわゆる犯罪主体 とは,自 分 が実行 した犯罪行為 につ き,法 によ り,
刑事責任 を負 う人 をい う。
犯罪主体 は,自 然人主体 と単位(法 人)主 体の二極 に分かれる。 自然
人は,犯 罪主体 と して,一 つの体力 と頭 脳 ・知識 と経験 ・感情 と意識 な
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ここにあ る犯罪主体 ・犯罪客体 ・犯罪主観面 ・犯罪客観面が,皆,そ
の構造 の子系統 をもってい る。 これ らも相互 関連 ・相互作用 とい う要件
に よって構成 され,そ の要件 に関す る分析 は後述 に譲 る。 まず,上 図 に
表示 され る犯罪構成 有機 的統一体が,果 た して客観的事 実 を正確 に反映
してい るか否 かを確定す る必 要が ある。答 えは肯定的姿勢 を見せ ている。
なぜ な らば,こ の様 な複雑 な犯 罪構成有 機 的統 一体 にお いて,犯 罪 主
体 ・犯罪客体 ・犯罪主観面 ・犯罪客観面の四つの部分 は,緊 密 かつ不可
分 的に相互関連 ・相互作 用 していて,共 同で犯罪構成 有機的統0体 の性
能 を形成す る。いず れの部分が欠いて も,犯 罪構成 の統一性 は破壊 され
ることになる。
もし一つの具体 的な犯罪過程 を一つの動態系統構造 とみれ ば,犯 罪主
体 と犯罪客体が この系統構造 を構 成す る両極 に当た ると思 われる。その
いず れの一局 を欠いて も,犯罪の系統構造 を構 成で きな くなるばか りか,
犯罪活動 も社会的危害性 も生み出 されないであろ う。実際 には,い かな
る犯罪 も犯罪主体の侵害 的 な対象活動 の一種 にす ぎない。 ここで は,犯
罪主体 と犯罪客体 は,対 立 しなが ら統 一 し合 う関係 に立 ち,当 然 に互い
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の四つの要件 が含 まれ る と考 える。 しか し研究 の深化 に伴 って,人 々は
様 々な意見 を提 出 し,大 きな相違がで て くるようになってい る。 ある著
作 では,犯 罪主体 は犯罪成立の条件 であって,犯 罪構成の要件 ではない
と解す るが,あ る著作で は,犯 罪客体 は犯罪構成 に含 まれ る内容 であっ
て,犯 罪構成の要件 ではない と主張す る。そ してある著作は,行 為 の統
一性 と不可分割性 と強調 し,行 為の主観的客観的要件 を一体 にま とめ,
行為要件 と総称す る。我 々の考 えでは,人 々が 主に犯罪構成 要件 につ き
異 なる認識 をす るの は,犯 罪構成の諸要件 を確認す る際 に,統 一的かつ
明確 な理論根拠 と原則 を欠いているか らであ る。
も し犯罪構成が一つの有機 的統一体 として認 め られれば,さ らにこの
有機 的統一体 が客観的 に存在 している と承認す れば,犯 罪構成 の有機的
統 一体の事実情況 か ら構i成要件 を確定す るべ きであろ う。 ここで構成要
件 と非構成要件 を区別す る標準 は,次 の ようにすべ きであ る。すなわち,
あ る事物,現 象 もしくは過程が,犯 罪構成 の統 一性能の形成 に,直 接 に
関係す るか否か,あ るいは犯罪構成統一体 と不可分 な関連 があるか否か,
つ ま り,こ れを離れて構成要件 は一つの特定の犯罪性 質お よび社会危害
性 を具備す る有機的統 一体 と して成 り立つ ことがで きないか否か,と い
う基準 である。
現実生活 において,全 ての犯罪 は皆,主 体が法律で保護iされる客体 に
対 して行 う侵害 であるが,主 体が一定の媒体 を通 じる場 合 に限って客体
に作用 を及ぼすであろ う。 こう して全犯罪構成の基本構 造が形成 され る
ようになる。すなわ ち犯罪主体 ・媒体 ・犯罪客体 である。 ここでは犯罪
主体 と犯罪客体 は,犯 罪構成 ・この有機 的統一体 の両極 を示す。 この両
極 を繋二ぐ媒体 は,犯 罪 主体が行 った犯罪活動であ る。 いかなる犯罪活動
も,人 間の意識 に よ り行 った もの,あ るいは人間の内在 的主観意識 とそ
の客観的外部犯罪活動 の統 一一であ るためlz「,それ を犯罪活動の主観面 と
犯罪活動 の客観面 に分 けることが で きる。 この ように して,次 頁の図 に
示す ように犯罪構 成 とい う有機的統一体 の基本構 造が形成 される。
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為が犯罪 に該 当するか否かの法律基準 と して用い られ る。
犯罪構成の概念 を講ず る際 に,刑 法 に定め る犯罪構成 と社会現実生活
における犯罪構成事実 との厳格 な区別 を為す ことは,絶 対 に必要 なこと
である。わが国の多 くの刑法 の著作 は,た びたび両者 を混 同 して論ず る
ため,理 論上の混乱 を招いた。西欧刑法学者 は,ず っと前か らこの区別
の重要性 を認識す るようになった。ベー リングは,始 めか ら概念的な構
成 要件 と具体的な構成要件 とを分けて考 える必要があ る,と 強調するほ
か,マ イエル も法律 的な構成要件 と事実的な構成 要件 を区別すべ きと主
張 して い た。 そ して小 野 清 一郎 も,次 の よ うに強 く主 張 して い た。
「我々の構成 要件理論 の指 す構成要件 は,法 律上 の概念 であ り,こ の構
成要件 自身は,構 成要件 に該当す る事実 と明確 に選分 しなければな らな
い。 … ・構戒 要件 は,一 つの社会生活に発生 した事実 を類型化する意識
形 態 で あ って,進 ん で抽 象 的 にそれ を法律 上 の概 念 に転化 す る」(].0)。
我 々はこの両者 を区別す る必 要があ る場合 に,刑 法 に規定 され る犯罪構
成 を法定犯罪構成 と呼 び,社 会現実生活 に客観的 に存在する犯罪構成 を
現実犯罪構成あるいは犯罪構成事実 と呼ぶべ きである,と認識 している。
例 えば,犯 罪構 成 と刑事責任 の関係 を講ず る にあた って,法 定犯罪構
成 ・現実的犯罪構成のいずれであるか を特 に説明すべ きである。そ して
犯罪構成の効能 を論ず る場合 で も,法 定犯罪構成 ない し現実犯罪構成の
いずれ を意味す るのか を説明す る必要がある。
第4節 犯 罪 構成 の要 件 ・構造 ・性 能
犯 罪構 成 は,一 つ の有 機 的統 一体(系 統)と して,必 然 的 に 自 らの要
件(要 素)・ 構 造 ・性 能 を持 つ(11?。
1.犯罪構成の要件
犯罪構成 の要件すなわち犯罪構成が どの様 な要素か ら成 るかに関 し,
当面わが国の刑法理論 には大 きな相違がある。前 ソ連 とわが国の伝統的
観点では,犯 罪構成 には犯罪客体 ・犯罪客観面 ・犯罪主体 ・犯罪主観面
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質の容認 限度 を超 え,あ るいはそれ よ り低 くなる場合,犯 罪構成性 質の
変化 を もた らす こともあ り得 る。例 えば,普 通貨物 ・物品 を密輸す る罪
に該 当す る脱税 額は5万 元以上 でなけれ ばな らない し,こ れは当該犯罪
の犯罪構成 が 自ら質 を保つ安定性 の数量限界であ る。 これ よ り低 くなる
と,普 通貨物 ・物 品 を密輸す る罪の脱税額 は5万 元 よ り低 くなることに
な り,当 該犯罪構成が,そ の犯罪性 質 を失い,し たが って一般 的 な密輸
不法行為 になる。
第三,犯 罪 とい う有機統一体 は,刑 法 に定 め られたものである。刑法
は,犯 罪構成 の諸要件 中お よびその相互関連 ・相互作 用の特定方式,さ
らに犯罪系統構造 と統 一的性能 を規定 し,な らびにこれ を現実生活 にお
ける各犯罪構 成事実の 本質的特徴 を正確 に反映す る ように働 く。刑法の
各犯罪構成 に関する規定 は,た だ概念の形式 で現実生活中の犯罪構成事
実 を反映す るにす ぎず,こ の ような概念上の犯罪構成 は,形 式上 におい
て主観 的な ものであるが,内 容 上 において客観的 なもの と言 わざるを得
ない。 要す るに,そ れは,客 観的 に存在す るあ る種 の犯罪(例 えば,殺
人罪)を 含 む様 々な個 別的犯罪行為 に対す る科学的概括 であ り,当 然 に
個別犯罪行為 の全 ての差異 ・個性 と特徴 を尽 きるこ とがで きないが,あ
る程度 は一つの有機的統 一体 たる存在 に欠かせ ない各要件 の質量,そ れ
らが特 有す る系統構造 と性能,つ ま り一つの有機 的統 一体 と しての共性
と本 質を反映する ことがで きる。 しか し,こ れ らの客観的 な内容 は,か
えって主観的 な形式 で刑法 に規定 され,そ れは立法者が多 くの客観 的に
存在す る犯罪構 成の有機的統 一体 を模型化 ・類 型化 した ものであ り,立
法が概 念 とい う形式 を用 いて,客 観的物事 に対す る概括 的反映であ る。
ここで指摘す るべ きは,犯 罪構成が刑法上 に規定 されれば,た だ客観的
な物事 を単純 に反映す る ものではない。す なわち,必 ず立法者が,客 観
的 に物事 に対す る立場 ・見地 お よび価値判 断 を体現 しなければな らない
ほか,統 治階級の意思 ・利益 要求お よび政 治政策 の原則 も示 さなけれ ば
な らない。 こう して,刑 法 に規定 され る犯罪構成 には,鮮 明な階級性 ・
政治 的意義お よび厳格 な法律意義が備 わる ようになる。 これは,あ る行
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罪構成 も,そ の特定 の質の規定性 を具備す る。 この規定性 は,あ る犯罪
構成 を自ら制限す る役割 を果 たす(例 えば,殺 人罪の犯罪構成 は,強 姦
罪の犯罪構成 にな らない)。
犯罪構成の質 は,そ の系統の質 を指す。いわゆる系統の質 とは,系 統
の統一体 としての性質 と効能 をい う。犯罪構成 の質は,そ れが一つの有
機的統一体 と しての性 質 と効能 を指す。それは,犯 罪構成諸要素の相互
作用 によ り生 じた共 同効果 と共同結果 であ り,諸 要素の質が単 に合わ さ
った ものではない。いかなる犯罪構成で も自らの特定 な質 を有す る。 こ
れ は,そ の内在矛盾の特殊性 で決めた ものであって,各 構成 要件の内在
的特殊矛盾が分析 を通 じ,そ の本質的属性 を了解す るか らこそ,そ の性
質 を深 く把握することがで きるのである。
事物の質は,常 に事物の属性 を通 じて示す。犯罪構成の犯罪 の系統構
造 と して,最 も本質的な属性 は,そ の社 会危害性 である。いずれの犯罪
構成 も,特 有 な社会危害性 を持つ有機的統一体 であ り,各 犯罪構成の社
会的危害性の質 と量 も互いに区別 している。例 えば,窃 盗罪 と重婚罪の
社会的危害性 は,性 質 において も程度 において も違 っている。
犯罪構成 は,質 的な規定性 だけを有す るわけではな く,量 的 な規定性
をも備える。犯罪構成 の量 とは,犯 罪構戒 の ような有機的統一体お よび
その諸要素の数量 ・その存在 と発展の規模 ・程度 などであ る。犯罪構成
の質 と量 は,不 可分 に関連 している。いか なる犯罪構成の質 も量 を通 じ
て認識 で きる。犯罪構成 に対 し定量分析 を行 い,そ の質 を決め る数量限
界 を見つ けると,精 確かつ深 く犯罪構成 の質 を認識 で きるのである。例
えば,窃 盗 罪 とは,不 法占有 を目的 とし,密 かに多額 な公私の財物 を取
る行為の ことであ る。 この 「数額が比較的大 きい」 とい うのは,窃 盗罪
の犯罪構成性 質の数量限界 を決定す る ものである。 この限界 を明 らか に
す ることによって,深 く窃盗罪の犯罪構成 の質 を認識 しうる。
全ての犯罪構成は,質 と量の統一であ り,皆 自らの質 を保つ安定性 と
数量限界 を有す る。一定 の程度 において犯罪構成の量的変化 は,必 ず し
も系統の質的変化 を引 き起 こす わけではない。 しか し,い ったん系統 の
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心 的地位 に引 き上 げ,さ らにそれ を通 じて,刑 法 各則 と刑法総則の理論
をま とめて,… つの犯罪構成 を中心 とす る理論体 系 を立 て られ るように
す る ものである。ゆ えに,こ の犯罪構成の一般概念 は,科 学的 に刑法 各
則 に規定 される特 殊構 成要件,お よび現実生活 に独 立 して存在す る個別
犯罪構成の事実 的な共同本 質の属性 と特徴 を反映す るべ きである。 これ
に したが って,次 の考 え を得 るこ とが で きる。 いわゆ る犯 罪構 成 とは,
わが刑法 に規定 される相互 関連 ・相 互作用 の諸要件 に よって構成 され
た,特 定の犯罪性 質 と犯罪危害性 を備 える有機的統一体 である。それ に
表明 され るのは,次 の ものであ る。
第 一,犯 罪構成 は,相 互関連 ・相互作用の諸要件 で構成 した有機 的統
一体 である。この有機 的統 一体 において,各 要件が 定 の方式で結合 し,
共同 して犯罪構成の有機 的統 一一体 の性能(性 質 と効能)を 構成 し,よ っ
て特 定な犯罪性 質 と社会危害性 を具備す る。
例 えば,故 意殺 人の犯罪構成の ように,⑦ 自然 人,② 殺 人の故意,③
他 人の生命 を不法 に剥奪する行為,④ 他 人の生命 な どの相互関連作 用の
諸要件 に よって構成 した有機 的統一体がある。 この有 機的統一体が具備
す る特定殺 人罪 の犯罪性 質お よび殺 人罪の極 め て厳重 な社会 的危害性
は,上 述 した各要件 が一一定の方式 に結合 した ものである。 これは犯罪構
成統一体が備 える特殊状態であ って,各要件 の分離状態 には存在 しない。
た とえ この各要件 を単 に合わせ て も,そ れ を構成す るこ ともで きない。
そこで犯罪構成 を各要件 の総和 として まとめ てみて も適 当ではない。 そ
れを一つの有機体 ・統一体 あるいは一つの複雑 な社会系統 と見 るべ きで
あろ う。
第二,犯 罪構成 は,特 定の犯罪性質 と社会的危害性 を持 つ一 つの有機
的統一体 である。唯物弁証法の系統観 に よる と,全 ての系統 は特定 な質
と量 を備 え,一 定の質 と量の統 一である とみ なす のではな く,犯 罪構成
は一つの複雑 な社 会系統 として,当 然 に特定 な質 と量 を持つ。
犯罪構成 の質は,犯 罪構成 型の物事 と区別す る内部 に固有 な規定性 で
あ り,犯 罪構成 の存在 と直接 に同一一の関係 である。いかなる具体的 な犯
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別 は,そ れが唯物弁証法の系統観 と系統方法論 の理論 を基礎 に定立 され
た ものである,と い う点 にある。
第3節 犯罪構成の概念
本説 にい う犯罪構成概 念は,犯 罪構成系統論 の構成部分であるため,
伝統的な犯罪構成概念 と大 きな区別 を内包する(7)。
犯罪構成概念 を研究す るにあたって,ま ず明確 に しておかねばならな
いの は,我 々が研究す るのは犯罪構成の一般概念である とい うことであ
る。 これは犯罪構 成の特殊概念 と厳格 に区別 される。 ソビエ ト連邦 の ド
ライニ ン教授 は,「犯罪行為 を一般的 に社会 に危害 を及 ぼす違法 を為 し,
有罪行為 または具体 的に窃盗 ・殺 人を認定で きるなどの ように,犯 罪構
成 を一般的 に行為の諸要素の総和 であると確定 して も良い し,あ るいは
具体的 に殺 人 ・窃盗 な どの罪の諸要素の総和 である と確定 して も良い」
(8}と指摘 していた。犯罪構成の一般概念 は,「犯罪構成一般」 の概念 を
指す もので,「一般 的 に普遍 とも呼ばれる共 同属性 を持 つ多種類 または
同種類 の事物の共通性 を指す」(9)ものである。いわゆる 「犯罪構成 一般」
とは,行 動属性 を備える多 くの犯罪構 成の種類 のことであ る。種類 とし
ての犯罪構成 も,客 観的に存在す ると考 え られる。
犯罪構成 の一般概念 は,刑 法13条に定 める犯罪の一般概念 と対応 し,
殺人 ・窃盗 などの犯罪構成 の特殊概念 はs刑 法 各則 に定め る殺人罪 ・窃
盗罪 などの各犯罪概念 と対応す る。犯罪概念 は,犯 罪行為 の本質属性 と
特徴 を示すが犯罪構成 は,犯 罪 とい う有機的統一体 の構成要件 ・構造 ・
性能 を表明す る ものである。 ある刑法 の著者 は,「同0段 階 における犯
罪概念 と犯罪構成の関係 は,一 般 と具体 との関係である」 とみ るが,こ
れは正確 な もの とはいい難iい。
しか し,刑 法総則 には,犯 罪構成 の一般概念 に関す る規定 が設 けられ
てい ない。 ここでい う犯罪構成の0般 概念 は,た だベー リング とソ連の
刑法理論 の解釈の方法 を模倣す るにす ぎず,つ ま り刑法各則 に規定す る
特殊 な犯罪構成要件 を概念化 ・理論化 し,そ れを刑法総則 の犯罪論 の中
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て重要な哲学的命題であ り,重 大 なる世界観 と方法論 の意義 を有する。
事物 が系統 と して存 在す るのであれば,わ れわれは実 質通 りに系統 の
見地か ら全ての物事 と問題 を検討 ・観察 して行か ねばならない。各物事
を注 目す るだけでな く,各 物事 を一つの系統 ・統一体 として研 究す る必
要が ある。物事 内部 の各要素 を研 究す るだけではな く,各 要素 間の相互
関連 ・相互作用 の方式 を含めて研究す る必 要が ある。系統一体 の内部構
造 だけを研 究す るのではな く,そ の構造 と性能の 関係 を分析す る必 要が
あ る。統一一的な構造 ・性 能の相互 関係 を認識す るだけで はな く,さ らに
深 く異 なる段 階の構造 ・性 質の相互 関係 を分析す る必要があ る。系統内
部 の諸要素 間 ・各段 階問の相互 関係 を研究す るだけではな く,系 統統 一
体 と周 りの環境 との相互関連性 ・相互作用 を研究 する必要があ る。定性
分析 だけではな く,定量分析 を行 う必 要が ある。静態分析 だけではな く,
動態分析 を行 う必 要 もあ り,そ の発生 ・発展 ・消 滅の規律 を把握す る こ
とも要求 された りす る。 この ように して,全 面かつ正確 に物事 を認識 し
て,正 確 に問題 を分析 ・処理す るこ とも成 し得 る。
この系統観 と系統 方法 は,本 質的 には相変 わ らず唯物弁証法の世界観
と方法論 に属す る。そ して物 質世界が普遍的 関連 と永久運動の基本原理
に属 し,唯 物弁証法 と関連 しなが ら発展す る との全面的観点 を用いて問
題を分析す る基本原則 に属す る。相変わ らぬ分岐 と統合の結合 ・帰納 と
演繹の結合,具 体 的感性 か ら抽 象へ,ま たは抽象か ら思惟 的具体性への
弁証思惟 方法 に属す る。 しか しなが ら,い ず れに して もその新 しい原理
範疇 と方法 をもって,弁 証法 を豊 かに し発展 させ るのである。
物事が系統 として存在す るな らば,犯 罪構 成の ような事物 も系統 と し
て存在す る。事 実の犯罪構成 は,主 体 ・仲介 ・客体 の三つの基本要素の
相互作用 を通 じて存在す る過程 システムであ り,一一つの複雑 な社 会系統
である。 そ こで,現 実 的にそれ を系統統一体 と して,系 統の観点 を用 い
て観察 ・研 究 を行 わなければな らない。犯罪構成 系統論 の全理論 見解 は,
皆 この ような観察 と研究 によって得た結果 である。犯罪構成系統論 によ
るわが国の伝統的犯罪構 成理論 と他国の犯罪構成理論 との最 も主要 な区
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系統 は事物 と して必然的 に全物事の運動変化の一般規則す なわ ち弁証
法 の支配 を受 けて,い か なる系統 も発生 ・発展 ・消滅の過程 を踏 まえて
例外 な く過程 と して存在す る。 いわゆ る過程 は,系 統 の発生 か ら消滅 ま
で,あ る状態 か ら他 の状態へ の変化履歴 の ことであ る。系統 の発 生 と消
滅 は一 つの過程の開始 と終結であ り,一 つの系統 の消滅 は他の系統 の発
生 を意味す る。 そ して一つの過程 の終結 は他の過程 の開始 を意味 す る。
世界 中の全事物,全 系統が この ような永久生成消滅 の循環変化 中におい
て,絶 えるこ とな く自らの前進 に道 を切 り開いているのであ る。 まさに
エ ンゲルスの言 った ように 「世界 は終始不 変 な事物 の集合体 では な く,
過程の集合体 とい うべ く,そ の中の安定 している ような事物,我 々の頭
脳 におけ るそれ らに対す る認識 ・思想 ・映像 とい う概念 は,皆,生 成消
滅の循環 において変化 しつつ ある。 この ような変化 において,前 向 きの
発 展が見 られ,い ず れの表 面的偶 然性 あるいは短期 的後退 があ って も,
やがて 自 らの前進へ の道 を切 り開いて くれ る」廟。系統 は過程 と して存
在 する。 これは系統 が相対 的 な静止性 と安定性 を備 えない とい う意味 で
はない。逆 に系統 の相対 的 な静止性 と安定性 は,系 統の存在 と発展の必
要条件 とみ なすべ く,人 々が系統 を認識 ・研究す る必 要条件 の役割 を与
え られ る。系統が相対 的 な静止性 と安定性 を具備す る理 由は,ま ず系統
内部諸要素の相互関連 ・相互作 用が特定 な時 間 と条件 下 において安 定 し
て,そ して系統 ・環境 の相互関連作用 も特定 な時間 と条件下 において安
定す る。 この二つの相対的安定が なければ,系 統 の相対的安定性 が存在
しえない と思 われ る。
系統が過程 として存在す る場合,そ の発生 ・発展 ・消滅の歴 史が必然
的 にあ るが,こ れは絶対 的 ・無条件 な ものである。 しか し,系 統の安定
性 は相対 的 ・条件つ きな ものである,と いわ ざるをえない。 この ような
絶対的変動制 と相対 的安定性の統一 は,系 統 と して存在 する全事物 の根
本属性 であろう。
前述 した ように,現 代科学発展 の成果 に よ り証明 された とお り,全 事
物 が系統 と して存在す る。物事 が系統 と して存在 す るのは,一 つの極 め
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段 階 における各子 系統 間の双向横 向関係 もある。 それ故 一つの他段 階 ・
多要素 ・多変量の ネ ッ トワー ク式 に系統統 一体 と統一体性 能 を構成 され
る ようになる。
(4)系 統の開放性
系統 と環境の相互関係 を明 らか にす るな らば,い わゆる系統 の開放性
とは,系 統 と周囲の環境 の相互関連 ・相互作用 を指す ものであ って,す
なわち系統が周囲の環境 との間に行 われる物質,エ ネルギーお よび情報
の交換 ・転換 であ る。その中には,主 に一種の交換 ・転換 もあ る し(例
えば,物 質のエ ネルギーあ るい は情報の ような),そ して同時 に二種 か
三種の もの もある。系統 は まさにこの ような物質 ・エ ネルギー ・情報 の
交換 ・転換 に頼 って,そ の存在発展 を維持更新 したのである。現実世 界
のいか なる系統 も,一 つの有機的統 一体 として,常 に一定 の環境 に位置
しなが ら,そ の環境 と互い に関連作用 しあい,自 らの統 一体 と して性 能
を表現す る。科学 的には,い わゆる 「封鎖系統」,r孤立系統」 あるいは
「隔離系統 」が あるが,こ れ は,た だ科学研 究 において,一 定 目的 を達
成す るため に想定 ・設定 した 「理想 的な系統」 であ り,現 実 には存在 し
ない。
系統 の運動 と発達 は,主 に系統 内部諸要素の相互 関連作用で決め られ
る系統 内部の矛盾運動 である。 しか し,系 統 は統 一体 と して環境 との相
互 関連作用 もゆるがせ に してはな らない役割 を果 た している。環境 は,
物質 ・エ ネルギー ・情報 問の交換 や転換 を通 じて,系 統 の存在 と発展 に
制 限を加 える。つ ま り系統発展 の過程 を加速 させ ることも,遅 延 させ る
こともで きる,一 定の条件下 では,系 統 の存在 と発展 まで を決定す る影
響 を及ぼ しうる。
以上分析 した ように,系 統 は,極 めて広範 に全 て を包括 する一つの哲
学範疇 であって,事 物の内部 で相互 に関連作用 する諸要素 を一定の方式
で構成 し,し かも周囲の環境 と相互 に関連作用 を重 ねる統一体 であ り,
もちろん統 一性 ・構造性 ・段 階制 ・開放性 な ど最 も一般的 な特徴 を備 え
る。これが全 ての系統 に共通 する本質 である。
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ところが,系 統要素 は相対的独立性 を備 え,そ れ 自身 も全体 と部分の
統一体 であ り,構 造 と要素の統0体 が 自ら系統 に成 り立つ ことがで きる
(子系統)。科学研 究 によ り明 らか にされる ように,全 ての系統 は,段 階
制 を具備 し,皆若干異 なる段階 に属する子系統で構成 す る統0体 である。
例 えば,分 子 は原子か ら成 り,原 子 は原子核 と電子 か ら成 る。そ して原
子核 は陽子 と中性子 な どの基本粒子 によ り構成 される。 この ような順次
従属する全体 く統 一体 〉 と部分の関係 が,系 統 の段 階 を構成 す る。系統
の段 階制 も系統の一つの主要特徴 とい える。
系統 には,な ぜ異 なる段階 〈序列 〉があるのか。それは,系 統 と要素
に相対性が存在す るか らである。一定の空 間範 囲における系統 は,さ ら
に大 きな空 間範 囲において要素 とな りうる。逆 に一定の空 間範 囲におけ
る要素 も,そ れ よ り大 きな空間範囲内において,系 統 に も成 りうる。例
えば,原 子核 は,一 定の空 間範 囲において系統 といえるが,そ の理 由は
前述 した ように,原 子核が陽子 と中性子 によって構成 された ものである
か らである。 しか し,そ れ よ り大 きな空間範囲では,一 つの要素 にす ぎ
ない。原子核 は,た だ原子の構成部分の一つにす ぎないか らである。
系統の段 階 〈序列 〉間には,極 めて複雑 な相互 関係 が存在するわけで
あ る。
系統の高級段 階 と低級段階の問には,直 接 的あるいは間接的 な相互作
用が存在 していて,一 種 の双 向的縦向関係 つ ま り垂直 関係 を形成す る。
系統 の高級段 階は低級段 階に依存 し,低 級段 階は高級段階 に属す る。両
者 は関連 しなが ら区別 を留保 す る。 これ らは皆,相 対 的独立性 を持 ち,
自ら独立 の構造性能 を備 え,各 自異 なる規則 によって行動す る。系統 の
高級段 階 と低級段階の相互作用 において,高 級段 階は主導 的 ・統率的な
地位 を占めてお り,系 統統一体 の性 能が主 に,そ の最高級段 階の構造 に
より決定 される。
系統の同 じ段 階に属す る各子系統の間に も,相互作用 が存 在 していて,
一種の双向的横向的関係が形成 される。
一つの複雑 な系統 には,異 なる段 階間の双 向垂直関係 もある し,同 一
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である。 しか し,系 統要素は,系 統統一体 お よび構造の基礎 と して,系
統統一体の性 能 に重要 な役割 を果 たす。系統要素の性 能,特 にその主要
素の如何 は,必 然 的に系統統一一体 の性能 に大 きな影響 を及 し,ひ いては
一定の条件 の下で決定的 な影響 を及ぼ しかね ない。 したがって,一 方的
に系統構造 の系統統 一体 に対す る作用 を強調 して,系 統 要素 の系統統 一
体性能 に対 す る影響 をゆるがせ に してはな らない。例 えば,一 つの建物
の効能の如何 は,確 か にその構造 に よって決 め られ るが,建 設材料の質
の優劣 も,当 然 に建物の全体性能 に大 きな影響 を与 えるわけである。ゆ
えに,系 統 も構造 に まとめ ることがで きないの と同様 に,系 統の性 能 を
構造の性能 に概括 する こともで きない。
系統の構 造がいったん形 成 される と,相 対 的に安定性 と持つ ようにな
る。 しか し,系 統構造の安定性 は,相 対 的な ものであ って,永 久不変 な
もので はない。系統内部諸 要素 の作用あ るいは外部環境 の変化の影響 に
よ り,系統構造 に も変化が起 きて,系 統統一体性 能の変化 を引 き起 こす。
これが事物 の量 か ら質の変化 をもた らす重 要 な形式であ る。例 えば,黒
鉛 に高熱処理 を加 える と,そ の炭素原子 の結合方式 を変 える ことがで き
るので,人 工 ダイヤモ ン ドに変 身 させ ることがで きるのである。
あ る系統構造 の内部諸 要素 間の相互関連 ・相互作用の方式 は,実 質上
一定の物 質的エ ネルギ ー と情報 の交換 ・転換方式であ る。例 えば,人 間
は複雑 な生物系統 とい える。 この ような一つの有機的統 一体 では,そ の
内部の 各種 の細胞 ・組織 ・器官 な どの間で も,こ の各要素 と有機的統 一一
体 との 問で も,絶えず物質 ・エ ネルギー と情報の交換 と転換 が行 われる。
そ して極めて複雑 な生命体 としての統一体構造 も形成 されて,有 機的統
一体の新陳代謝が保 障 され,生 命の継続が実現 で きるのである。
(3)系 統 の段階性
系統の等級 関係 を明 らか にす るな らば,い わゆる段 階制 とは系統 にお
け る各構 成部 分間の順 序帰属 関係 に形成 される等級 を指す もので ある。
系統要素 は,系 統統一体 の構成部分 と して存在 し,一 定 の順序 に従 って
系統統 一体 に従属する。
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な要素 は,一一定 の条件 下で決定 的な作 用 を起 こ しうる。系統統一体のい
か なる変化あ るいは欠陥 も,系 統統一性 に重大 なる影響 を及 ぼす もの と
もなる。系統統一体の要素へ の依存 は,ま さに系統の構 成要素 の統一・体
への依存 と同様 に互 いに存 在する。
系統 の統 一性 は,系 統の最 も主 要な特徴 であ り,統 一性 を離 れては,
統一的観念 も存在せず,し たがって系統 を認識す る方法 も失 うことにな
る。
(2)系 統 の構造 性
系統統 一体 の諸要素の関係 を明 らか にす る。 いわゆる構造 とは,系 統
内部 において相対 的 ・穏健 に存在す る諸要素の相互関連 ・相互作用の方
式 を指 す ものであって,諸 要素 間の一定の割合 ・秩序 ・仕組 みな どが含
まれ る。系統の構造性 は,系 統 の もう一つの主要 な特徴 であるといえる。
いか なる系統 も,必 ず一定 の構造 を持 つ。構 造 な き系統 は存在 しない。
系統 の統 一性 は,主 に系統の不可分性 と統 一性 を表彰す る ものであ り,
それが どうい う方式 で どの ような手段 で実現で きたか を表す。
系統 の構造 は,系 統 内部諸 要素 の結合方式 であるので,系 統構造 と要
素 は,互 い に依存浸透す る状態 にある。系統 要素 は,系 統構造が存在す
る基礎 として用 い られ,要 素 な くして構造 を語 る まで もない。逆 に系統
要素 は,系 統構造 の内部 に しか存在で きない。構造 を離 れた要素 は,系
統の構成 要素 と称 しえない。
系統 の性 能は,主 に系統構造 によ り決め られ,系 統性 能 と各要素の性
質 と一致 しない。それが諸要素性能 を単 に合 わせ た ものではない理 由は,
諸要素が一定構造 に したが って系統統 一体 を構成す る ところにある。例
えば,黒 鉛(グ ラファイ ト)と ダイヤモ ン ドは皆,炭 素原子 か ら構成 さ
れる ものであ るが,そ の構造 が違 うため両者の性 質は全然違 う ものにな
っている。 ダイヤモ ン ドの単原子 の構 造 は,均 等 に配置 されていて,緊
密 に結合 し,一 種 の無色透明で,高 硬 度の八面結 晶体であ る。 かえって
黒鉛 の単原子 は,大 きなスペース を保つ弱い結合体式 なので,硬 度 と弾
力性が ほぼ零 に近 い ものであ る。 これが構造 不 同 ・性能不 同とい うもの
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水 を汲 んで飲 む。三 人の和 尚 には飲 む水 が ない。」 とい うのは,二 人あ
るいは三人の和 尚が,一一つの系統 を構成す る場 合,そ の統一体の効能 は,
各和 尚の独立 した ときの効能 を単 に合 わせ る もので はないか らであ る。
系統 の統一体がその各要素の合 わせ た ものに等 しくない理 由は,各 要素
間の相互 関連作用 によ り,各 要素が独立 に存在す る ときの性能 を制限 ・
増強 ・滅弱 ・削 除あるいは変更 させ ることにある。 しか も,こ れ を基礎
に系統統一体 の性能 を新 しく生み 出すのであろ う。 これは各要素が独立
状態で は備 えない ものであ って,各 要素が単純 に合 わせて得 られ た もの
ではない。例 えば,時 計 の各部 品 を簡単 に積 み上 げて も,時 計 とは言 え
ず,も ちろん,時 計 の効能 を備 える もので もない。
第二 に,系 統統一体 を構成す る諸要素の性 能が,統 一体 を離 れて存在
で きるか どうか は,統 一体 属性 の規定 と制限 を受 ける。ヘ グルは次の よ
うに論 述 していた。 「一つの生 きている有機体 の器官 と肢体 をその有機
体の一部分 にす ぎない とみ てはい けない。 とい うのは,こ の ような器官
と肢体 はその統一体 に結合 しているか らこそ,肢 体 ・器官 とい う名称 で
呼べ るわけである。なぜ な らば,こ れ らが統一体 と密接 に関連 していて,
関わってい ない,と い うわけではない。解剖学者 に とっては,こ の よう
な器官 と肢体 は,た だ単純 な機械 的部分 にす ぎないであろ う」(4)。そ し
て,彼 らは さらに,「身体 か ら切 り離 され た手 は,そ の もと もと具 備す
る独立 的存在性 を失 う。 身体 に備わる ような敏捷性 ・動作 ・形状 お よび
色 なども変 わってい き,腐 敗 して 自身 の存 在 も失 ってい くのである」(5)
と指摘 した。系統統 一体 と要素の関連 において,そ の性能 ・地位 お よび
作用か ら見れば,統 一体 は,主 導的 ・統率 的な役割 を果 た し,統 一体 の
性能 に対 して,主 観的 ・決定 的な作用 を起 こす だけで な く,各 要素の性
能 を含めて,そ れ を規定 して支配す る役割 を担 う。逆 に系統 の各要素は,
副次的で服従す るような地位 に立 ってい る。しか し他面,系 統統一体は,
各要素 か ら構戒 された ものであ るため,要 素が系統統一体存 在の基礎 ・
前提 と して存在す るわけであ る。系統 統一体 を構成す る要素 の如何 は,
か えって系統統一体 の性能 に影響 を及ぼす。特 にその中の主観的で重要
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質であ る。 ゆえに系統 とい うもの は,一 つの物事 の整合性 を象徴す る哲
学範疇 とみて良い。
しか し,事 物 は,系 統 として,そ の内部 で互いに関連作用 し合 う状態
にあるだけでな く,周 りの環境お よび他 の事物 にも互 いに関連作用 しあ
っている。 もちろん内部の関連作用 は,よ り緊密 に存在 し,外 部 との関
連作用 よ り遥 かに深 く関わ ってい る。 この ような状況は,系 統 を一つの
有機的統一体 としての特別効能 を呈 し,普 遍的関連 において相対的独立
性 を示 し,こ れによって周 りの環境 と他 の物事 との区別 を表わす。 そこ
で,系 統 は,事 物 を普遍的関連 に位置づけなが ら,相 対的独立性 を具備
する哲学範疇 であ る。
系統科学の研究 にあたって,人 々は各方面か ら系統 の具体 的特徴 を描
いて いる。例 えば,整 体性 ・統一性 ・構 造性 ・効能性 ・段 階制 ・時空
性 ・順序性 ・規律性 ・動態性 ・目的性 などであ る。それゆえ哲学の立場
から現代系統科学 が掲示 した系統特徴 を総括 してみる と,一 般的 に整体
性 ・構 造性 ・段階性 および開放性 の四 つの特徴 にま とめ ることがで き
る。
(1)系 統 の整体 く統一 〉性
系統 の整体性 は,系 統整体 〈統一体 〉とその各構成要素 との関連 を示
す ものである。
第一 に,系 統 の整体性能が,各 構成 要素間の関連作用 し合 うところに
しか存在せず,各 独立す る要素性能 を総合 して も,系 統 の整体 性能 を反
映す ることはで きない。つ ま り,系 統 は,整 体く統一・体 〉として,そ の
性 能 と効能 の各独立 す る要素の性 質 と効 能 を単 に合 わせ る もので はな
い。 ア リシダ ドの名言 に示 されるように 「統一体 は,そ の内部の各部分
の統合 よ り大 きい」 とい うのが,そ の原理 にあたるだろ う。水 は水素 と
酸素,こ の二つの元素 により構成 した系統統一体 であ るが,水 素 と酸素
が独立状態 で備えない新 しい性質 と効能 を持つ。それは水素 と酸素の性
質お よび効能 を簡単 に合 わせ て得 られる ものではない。 中国の古い こと
わ ざが言 っている ように 「一人の和 尚が水 を汲 んで飲 む。二人の和尚が
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力 を果 た してい る。登阿・平理論 の指導 を離れて,中 国の特徴 を備 える犯
罪構成理論 は,確 立で きない。
マル クス主義 は,一 つの広 く ・深 く ・充実 した理論体系であ る。その
内容 の多 くは,犯 罪構成理論 の創立 に重 要な指導作用 を果 たす。例 えば,
マ ルクス主義の国家観 ・法律観 ・人民 の内部矛盾 を処理す る学説 ・マル
クス主義 の政策お よび戦術思想 ・マ ルクス主義の 人権理論 と人道主義思
想 ・マル クスの正義観 と価値観等 々が,全 て直接 的あるいは間接 的 に犯
罪構成 系統論 に反映 されている。
弁証 法的唯物論で は,マ ル クス主義 の世界観 と方法論 にあたる事実 に
従 って行動 する ことが,マ ルクス主義の真髄 である。弁証法 的唯物論 を
堅持 し,事 実 に従 って行動 す る原則 を堅持 し,さ らなる行為 を実際状況
か ら判断す ることが,ま さに犯罪構成系統論 の魂 を正確 に捉 えた。社会
主義 の初級段 階 にある中国国情 の立場 をふ まえ,わ が国の刑事立法 と司
法 の経験 を研 究 ・総括 し,そ れ を系統化 ・理論化す るか らこそ,犯 罪構
成理論 に中国の特徴 を備 え させ,時 代精神 を反映 し,実 際状 況 に適合 し
て貢献す ることがで きる。
犯罪構成系統 の主要理論基礎 は,現 代の系統科学の ために,唯 物弁証
法の系統観 と系統方法論 を豊 かに発展 させ た。
20世紀40年代 以 降,系 統(シ ス テム)論 ・サ イバ ネテ ィック(控 制
論)・ 情報理論(イ ンフ ォメー シ ョン ・セ オ リ)・ 消耗結 合論 ・共 同
学 ・スーパー循環理論 と混 沌理論 な どの現代 的系統科学 の急速 な発達 に
伴 って,一 連 の系統範疇 ・系統観点お よび系統原理が提 示 され,こ れ を
基礎 に唯物弁証法 の系統観点 と方法論 を豊 か に発展 させて,人 々が多様
複雑 な問題 を認識 ・処理で きる思想的力 を身につ ける ようになった。
現代科学 に表 明 され てい るように,全 事物 が系統(シ ステム)と して
存在 し,系 統性 はいずれの事物 の根本属性 で もある。
い わゆる系統 とは,相 互 に関連作用 し合 う諸要素 が一定の方式 で結合
した特定性能 を有 す る有機 的統一体 である。全系統 は互 いに関連す る諸
要素 によ り構成 された統一体 であ り,こ れは全系統 の普遍 ・共同的な本
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変化が見 られず,こ の ような状況 は,わ が国の改革 開放 と四つの現代化
建設 を求め,社 会主義体制 を健全 にす る要求 に対応 で きな くなる。 それ
ゆえ,多 くの刑法学者は,わ が国の犯罪構成理論 に大 いなる改革 を行 う
必要がある と指摘 し,中 国の特徴 を備 える犯罪構成理論新体系の構城 を
目指 した(2)。ある学者 は,「わが国が犯罪構成要件理論 を改め るべ き大
きな理由は,時 代 に遅 れた以外 に,主 にその理論 自身 にも多 くの非科学
的 なところが存在 していて,新 たな情勢下 において,犯 罪 との闘争 に適
合で きな くなるか らであ る」(3)と指摘 していた。
本書 で採用 され る 「犯罪構成系統 〈システム 〉論」 は,伝 統 的な犯罪
構成 理論 を改 めるため に提示 された犯罪構成 理論 の新体系 である。その
最 も鮮 明な特徴 は,現 代 の系統科学で もって,唯 物弁証法系統観 と系統
方法論 を豊か にし,発 展 を遂 げさせ,そ れを主要 な理論基礎 として用い
るとい うことである。 この新 しい理論 は,過 去の各種 の犯罪構成理論 を
批判 しなが ら継承す ることを基礎 として出来上が った もので,実 際的な
運用 にあたって,経 験 しなが ら徐 々に改善 ・発展 して行 くであろ う。
第2節 犯罪構成系統論 の指導思想 と理論基礎
犯罪構成系統論 は,中 国の特徴 を持つ犯罪構成 理論であって,マ ル ク
ス主義の指導 によ り創立 された ものである。
マルクス主義 はf永 遠 に新鮮 な活力 を保つ理論体系であ り,実 践 にお
いて中断せず に補 充 ・発展 を遂げた。わが国の歴史的条件下 において,
マル クス主義 の指 導は,そ の鍵 となる登区小平理論の指導 によっている。
とい うの は,登阿・平理論 は,現 代 中国のマル クス主義 と認識 され,マ ル
クス ・レーニ ン主義の基本原理 と当代 中国の実践 お よび時代特徴 の産物
として認め られ,も ちろん毛沢東思想 の承継 と発展 とい える。その多 く
は,例 えば,社 会主義 の本質 と任務 に関す る観点 として,四 つの基本原
則 ・党基本路線の堅持不変 ・両手で掴 み両手 に力 を入れる ・人民民主専
政くプロ レタリア独裁 〉お よび民主法制 ・思想 を解放 し実事 に従 って誠
実 に行動す る観点等 々の理論 は,犯 罪構成系統論 の創立 に基本 的な指導
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事 責任 を負 わせ る唯一の根拠であ る」 とい う有 名 な論述 を指摘 して,犯
罪構 成要件 と犯罪概 念 との共通点お よび不可分 な関連 を強化 したのであ
る。犯罪構成要件 において,明 確 にそれ を犯罪客体 ・犯罪客観面 ・犯罪
主体 ・犯罪主観面 な ど四つの要件 に分 けることに よって,犯 罪構 成要件
の主観面 と客観面 の要件の統一 を達成 させ た。 この ように して,ベ ー リ
ング とマ イエ ルを代表 とす る現代資 産階級構成 要件論の ような犯罪構成
要件 と違法性 ・責任 とを分離 して,犯 罪概念 を多元化す る欠陥 を克服す
る ようにな った。他面では,ベ ー リングの犯罪論体 系 と同 じように,刑
法 各則 に定 め られる特 別構成要件 を十分 に重視 し,そ れ を概念化 ・理論
化 した後,刑 法総則の犯罪理論 の中心 において,共 犯 ・未遂 ・罪数 など
の一連 の重要 な犯罪理論の問題 を解決す る基礎 と しなが ら,刑 法 の総 則
と各則 の理論 を一つの有機体 に連結す る役割 を果 たす。 ソ連 の犯罪構成
理論 は,創 立当初か ら,相 対的 にマル クス ・レーニ ン主義の指導作用お
よびプロ レタリアの階級制 を強調 した上,ま た具体 的な理論 問題 におい
て も,そ の精神 を貫いて きたため,多 くの資産階級の伝統的論 点 と異 な
る理論論 点 を創 出 したのであ る。 こ うして40年代 になる と,つ いに新 し
い社会主義の犯罪構成理論体 系 自体が形成 され るようになった。第二次
世界大戦後,こ の理論体系 は,東 ヨー ロッパの諸社会主義 国お よび社会
主義 の中国 に広範 に伝 えられ,ほ ぼ例外 な く,こ れ らの 国々の犯罪構成
要件 の基本 となったのであ る。
ソ連の犯罪構成理論 は,わ が国解放初期(1949年～)の 全面的 にソ連
か ら学ぶ思潮 を通 じて,伝 えられて きたのである。最初は ソ連 の犯罪構
成理論 とほ とん ど変 わ りな く,わ が国の犯罪構 成要件理論 は,そ の中に
わが国の実状 に適合す る ような一定の内容 を加 えたが,50年代 では実質
的 な変化 は認め難い。60年代か ら70年代 にかけて,こ の犯罪構 成要件理
論 は,徹 底 的な批 判 と否定 を浴 びるこ とになった。党 の11回3中全会 の
後,わ が国の犯罪構成 要件理論 は長足の進歩が見 られ るようにな り,内
容 も体系 も昔の状態 を脱却 し,中 国の実状 に適合す る ような多 くの内容
を加 えた。 しか し,理 論体系全般 お よび主要 な理論観点 には,根 本的 な
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要件 であ るが,犯 罪成立 の全 ての要件 を指 す ものではない。 しか も,違
法性 と責任 との問は,密 接 に関連 していて も,厳 格 に区別 されている。
これは,19世紀 に資産 階級 の犯罪構 成要件理論が,犯 罪構成要件 を犯罪
成立 の各種 な主観的 ・客観 的要件の総 合である と認識 したの とは,根 本
的に違 ってい る。
ベ ー リング とマ イエ ルの犯罪論体系が形成 された後,資 産階級 の犯罪
構成 要件 には,大 きな発展 が遂 げ られる ようになる。そ して,こ の基礎
の上 に,さ らに若干の特徴 を持つ理論体系 も形成 された。その中で最 も
影響力 を備 えたのは,メ ッッガーを代 表 とする新構成要件論 と,ヴ ェル
ツェル を代表 とす る目的的行為論 の構 成要件論,お よび日本 の小野清一
郎 を代表 とす る構 成要件論であ る。20世紀 には,資 産階級 の構 成要件論
は,変 わ りな く,ド イツ ・日本 な どの大陸法系の刑法理論 の重要構成部
分 とされてい て,わ が国の台湾省 の刑法理論 は今で もこの種の犯罪構成
要件論 を認容 している。
ここで指摘すべ きは,ベ ー リングとマ イエルの犯罪論体系 が確立 され
た当時,ロ シアは,無 産階級革命 の最 中にあ ったため,ベ ー リングとマ
イエルの犯罪理論 の影響 を受 けなかったのである。十月革命の ロシア資
産階級 の刑法理論 は,基 本的 に,19世紀す なわち早期資産階級の犯 罪構
成要件論 に属 す る ものであって,相 変 わ らず犯罪構成 要件 を犯罪成立 の
主観 的 ・客観 的要件 の総合 としてみ な してい た。例 えば,ベ ログロツ ・
カ ドリア レフスキ教授 は,1903年に出版 された 「ロシア刑法教科書」 で
次 の ように述べ ている。 「いわゆ る犯罪構城 要件 とは,犯 罪概念 を形 成
す る自らの外 部 と内部 の著 しい特徴 あ るいは要件 の総合であ る」。
十月革命 に勝利 した後,ソ 連の刑法学者 は,資 産階級 の犯罪構成要件
の理論 を批判 しなが ら,自 らの犯罪構成要件理論 を作 った。この理論 は,
19世紀資産階級の犯罪構成要件 におけ る犯罪成立の主観 的 ・客観 的要件
の総合 た る観 点 を維持 しなが ら,社 会危害性 の内容 を加 えた。 つ ま り
「犯 罪構成 要件 は,ソ ビエ ト刑 法 に規定 される社会危害性 の特徴 を説明
す る諸要素の総和 である」 とみ なす と同時 に,明 確 に 「犯罪構成 は,刑
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行為 ・違法性 ・故意 ・過失 な どがそれにあ たる。 これに対 して,特 別構
成要件 は,刑 法各則 に定 め られ る各種 の犯罪成立 の特殊要件 を指す もの
とい える。主観的構成 要件 は,主 に故意 ・過失 ・責任能力 な どを犯罪成
立の主観的要件であ る とし,客 観的構 成要件 は,行 為 ・結果 を犯罪成立
の客観的要件で ある としている。19世紀 には,犯 罪構成要件の理論 は決
して一つの まとまった理論体系 にな らなかった。 この ような状況 は,20
世紀始 めにいた って7ド イツの有 名な刑法学者ベ ー リングが書 いた 「刑
法綱要 第3版(1905)」と 「犯罪理論(1906)」において主張 された犯罪
構成要件の理論 の提 示 によ り,基 本 的に変化が見 られ るようになった。
ベー リングが犯罪構成 要件の理論 に尽 くした最大の貢献 は,刑 法 各則
に属す る特別 な構成要件 を概念化 ・理論 化 し,そ れ を刑法総則の犯罪概
念 の中心 に位置づ け,違 法性 と責任 な どと関連 しつつ共同で犯罪概 念 を
構成 し,さ らに構成要件概 念 を通 じて,刑 法 各則 と刑 法総則の理論 を有
機 的に結合 させ,一 つの犯罪構 成要件 を中心 とす る統一 した犯罪理論体
系 を作 り上 げたこ とにある。その結果 と して,初 期資産階級の犯罪構成
要件 理論 は,一一つの新 しい段階 に引 き上げ られ,現 代資 産階級の犯罪構
成要件 を形成 して強 固な基礎 を築 いた。そ こでベ ー リングは,現 代 資産
階級の犯罪構成 要件理論 の創始者 お よび定礎者 として,世 界的に公認 さ
れ るようになった。 日本の有名 な刑法学者,瀧 川幸辰が次の ように評価
していた。「構成 要件の王冠 をベー リングに与 えるべ きである」。
1915年もう一 人の ドイツの刑法学者M・E・ マ イエルはi著 名 な 「刑
法総論」 を発表 し,ベ ー リングの構成要件理論体系 に修正 を加 えた。例
えば,犯 罪概 念 を 「犯罪 とは,構 成要件 に該 当す る違法 について,責 任
を負 わせ る要件 の ことである」 に改 めた。 これ によ り 「構 成要件→違法
→責任」 とい うような犯罪論体 系が構築 され る ようになった。 この体系
は,日 本 と ドイツにおいて普遍的 な承認 を得 ている。今 日に至 って も,
多 くの学者 は,相 変 わ らずマ イエ ルの犯罪概念論 を支持 して,「犯罪 は
構成 要件 に該 当す る,違 法 につ いて責任 を問 われ る」 と認識 している。
この理論体系 における犯罪構 成要件 は,犯 罪成立 の最 も先端 的で重要 な
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る。 その後 のお よそ1581年になる と犯罪 の確証(constaarededeticto)
か ら罪体(corpusdelicti)とい う語 に意味が広がる ようになった。 この
概念 は,当 時 の ドイツに伝 え られ,普 通法時代の全過程 において適用 さ
れた。 その意義 は,客 観 的犯罪事実の存在 を証明する ことであ る。1796
年の ドイツの学者 クライ ンは,は じめてcorpusdelictiをドイツ語 の
Tatbestandと訳 した。つ ま り構成 要件 とい う語 であ って,当 時で はた
だ訴訟法の意義 しかない とされた。 そ して19世紀 になる と,ド イツの有
名 な古典 派学 者 フォイエ ルバ ッハが,初 めて犯罪構成 要件 を刑法上の概
念 として明確 に使 い始めたのである。
フ ォイエルバ ッハは,罪 刑法定主義の原則 か ら 「いかなる行 為 を犯罪
に して,こ れに どの ような刑罰 を加 えるかは,法 律 の定 めに従 わなけれ
ばな らない」 としたが,ゆ えに,彼 は,刑 法上の犯罪成立要件 に関する
規定 を犯罪構 成要件 と定義 した。彼 は犯罪構成 要件 を違法行為 に含 まれ
る各行為あ るいは事実的諸要件 の総和 であ る と考 え,客 観的構成 要件が
存在す るか らこそ,刑 罰 を科す る ことが許 される,と 指摘す る。 この原
則 は,彼 が1813年「ババ リア刑法典」 の制定 にあたって,反 映 され るよ
うになった。 この刑法典 の27条で は 「違法行為が,法 律 に定め る一定の
犯罪概念 に属す る全 要件 に含 まれ る場 合,そ れ を犯 罪 とみなすべ きであ
る。」 と定め られてい る。それ と同時 に,も う一 人の刑 法学 者スチ ュ ウ
ベル も,構 成 要件 の理論 を提示 して論述 した。彼が1805年に書 いた 「構
成 要件論」 にお いては,「犯罪 の構成 要件 は,法 律 の規定 に定 め られ た
刑罰 を言渡 すべ き全事情 の総和 である」,と書 かれ ていた。彼 らの跡 を
継 いで構成要件 の研 究 に精力 を注 いだ学者 は大勢 いる。ベルナー,メ イ
アカ イア,ヤ フ ィテ,フ ラ ンク,フ ロ イデ ンタール な どの刑 法学者 は,
構 成要件 の概 念,一一般構成要件 と特別構成要件,主 観 的構成 要件 と客観
的構成 要件 な どの問題 を中心 に,よ り深 く犯罪構成 要件 に関す る理論研
究 を行 ってい ったのである。当時流行 した見方 として,犯 罪の構成要件
は各種の犯罪成立条件の総和 である とい う考 えが認 め られた。一般 構成
要件 とは,刑 法総則 に定 め られる犯罪成立の一般要件であって,例 えば,
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第8章 犯罪構成概論(何 乗松)
長井 圓
共訳
馬 強
第1節 犯罪構成理論の歴史的発展
歴 史上 も現代 も,各 国刑法 は,例 外 な く独 自の犯罪構 成要件 に関す る
理論 を備 える。 これ らの理論 は,国 家の性 質 ・歴 史的背景 ・伝統的文化
お よび法体系 な どの差異 に よって違 って くる。 ここでい う犯罪 の構成理
論 は,そ の一種 にす ぎない。 その基本点 は,犯 罪構成概念 を中心 に し,
犯罪成立要件 を論 じ,そ れ を基礎 と して犯罪論体 系 を構築す る理論 であ
る。 日本の有 名な刑法学 者小野清 一郎 は次の ように語 っていた。「犯罪
構成要件 の理論 は,刑 法総論 す なわ ち刑法の一般 理論 において,『特別』
構1成要件 の概 念 を重要視 し,こ れ を契 機 と して犯 罪論 体 系 を構築 す る
理論 で ある」ill。ゆえに,い わゆる犯罪構成 理論 は,特 定 の意義 を もち,
広 く犯罪構成 の理論 を指す ものではない。犯罪構 成理論 の淵源 は奴隷社
会 まで遡 っていって も,あ るいは当代 各国の犯罪構成 に関す る理論 を一
律 に犯罪構成理論 と称 して も,適 切 な もの とはいい難 い。
犯罪構成 理論 は,資 本主義 が作 った もの といえる。 まず,そ れは ドイ
ツの刑事古典派の学者 に よって創立 され た もので,資 産階級が,こ れ に
依拠 して,封 建司法制度の独裁 に対抗 した ものであ り,定罪 〈犯罪確定 〉
問題 に関わる具体的表現 と して,資 産階級の罪刑法定主義の役割が見 ら
れる。
構成要件 とい う概 念の歴 史的発展 に関 しては,ド イツの ブル ンス とハ
0ル(Hall)が 専 門 的 な研 究 を行 った 。 パ ー ル は,1933年の 著 作
「corpusdelictiの理論 」 とい う書 にお いて,こ う書 いていた。 「構成 要
件の概 念 は13世紀 まで遡 ることがで きる。 中世期 の イタ リア糾問式訴訟
手 続 にお い て,裁 判 所 は,一一般 審 問 か ら犯 罪 の 確 証(constarede
deticto)を得た場合のみ,特 定の容疑者 に対 して審問 を行 うことがで き
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異 なる刑罰主体 と して両罰 と称 してい る。 も し,法 人犯罪が一つの刑罰
主体で ある と した ら,同 時 に法人 とその 直接 責任者 を処罰 す るこ とは,
両罰規定 ではなって しまう。それ は,甲 の尻叩 きと手 叩 きが両罰制 では
ない ことと同 じ理屈である。② もし法 人の直接 責任者 に対す る処罰 が法
人 とい う犯罪主体の刑罰全体の一種 の分担 だ と した ら,二 つの法人が同
じ罪の性 質 と情況が完全 に同 じ場 合,こ の犯罪 に加 える刑罰総和 は同 じ
はずである。例 えば,法 人Aと 法 人Bは 同 じ く偽造貨幣密輸9億 元 で,
情状 が重 く,刑 法151条4項の規定 に従 って,A法 人 とB法 人が受 ける
刑罰の総和 は,100万元 と一つの死刑 になる。 しか し,A法 人の直接 責
任役 職者 が 一 人で はな く二 人であ ったな らば,A法 人 の刑 罰総 和 は,
100万元 と二 人の死刑 になって も公平 に欠 くこ とはないの であ る。 しか
も,刑 事責任の法 人構 成員が多 けれ ば多いほ ど,法 人が受 ける刑罰 が重
くなる。そ うす る と,法 人の総体刑罰 を分担す るい う説 は,成 り立 たな
くなる。 しか も,ど うやって一つの犯罪主体 に二つの死刑 を処すのであ
ろ うか。いわゆる両罰制 が一つの犯罪 主体 に対す る刑罰 を異 なる刑 罰主
体で分担す る とい う説 は,正 確で はない。
さらに単罰制か らみ る と,わ が国の刑法が規定 した単罰制 は,法 人の
責任者 を罰す る ことに主 目的があ る。 もし法人の犯罪 主体が法人であれ
ば,ど う して法人 を処罰せず その組 成部分 を懲罰す るのか。 もし懲罰 を
受 けるのが法 人の責任者 で法 人で はないのであれ ば,ど う して法人が唯
一の受刑主体 である とい えるのだろ うか。 も し法 人が唯一の受刑 主体 と
した ら,そ の責任者 に科す る罰金は,法 人が支払 って よいのであろ うか。
これ らの問題 はs刑 事連帯責任論 では合理的 に解釈 しえない。
要す るに,民 事連帯責任 を法人犯罪の理論的根拠 とす ることは正確で
はない,と 我 々は考 える。いわゆる 「刑事連帯責任」 は成立 しえない。
(ユ)西 側 資 本 主 義 国 の 犯 罪 の 定 義 につ き,何 乗 松 『犯 罪概 念 と犯罪 の 階級 制』
《深fJff大学 学 報 》1987年第1期,施 奈 徳 『犯 罪学 』(中 国 人民 公安 大学 出版
社1990年版)73頁。
(2)『 マ ル クス ・エ ンゲ ル ス全集 』 第3巻378頁。
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を科す場合,法 廷 は,こ の罰金の総額 の37万元 を,彼 らが一つの統一体
と して共 同負担 した刑 罰 とみ な して はな らない。 しか もその 中の一 人
(たとえばA)あ るい は数 人(例 えばA,甲,乙)を 選 んで37万元 の罰
金 を負担 させ てはな らない。 さらに,あ る人(例 えばA)が37万 元 の罰
金 を負担 した ら,甲,乙,丙 にそれ を超 えた17万元 の罰金 を請求す るこ
とは,不 可能であ る。なぜ な ら,刑 法で規定 した法 人犯罪の刑事責任 は,
連帯刑事責任 ではないか らである。
第二 に示すべ きこ とは,連 帯責任 は二人以上の責任 主体 を前提 とす る
か ら,各 人は,統 一主体 の組成部分 として責任 を負 うのではな く,独 立
の責任統一体 として自己責任 を負 うべ きこ とになる。連帯責任全 てにつ
いて,連 帯債務者が 自己の部分 を負担 すべ きなのであ り,超 過部分 に対
して実際 に他 人の ため に債務 を履行 す るので,求 償権 を もってい る。連
帯債務 は,多 数 の債務の結合 で,統 一の債務 の分担ではない。 この点 を
確定す ると連帯責任では,連 帯関係 が存在 してい るが,全 ての責任者 が
独立で ある。 この様 な連帯 関係 の確立 は,債 権者 の利益 確保の ために,
最 も返還能力 を持つ債務者 に請求で きるこ とになる。それゆえ,単 位犯
罪で は,単 位 が唯 一受刑 主体で あ り,「単位組織 が全刑事責任 の一部 を
負い,そ の中で単位 の組成部分 としての 自然 人が,刑 罰主体 と して単位
の負担すべ き全刑事責任 の余 った部分 を負担 す るが,それ らの 自然 人が,
単位 に独立 して一つの刑罰主体の資格 と地位 を取得 するわけで はない。」
とい う観点 か ら して,連 帯責任 は誤 りである。 ましてi法 人犯罪 の刑事
責任は,連 帯刑事責任で はない。
第三 に,い わゆ る連帯 責任 を根 拠 と して,「単位(法 人)犯 罪 は一つ
の犯罪 である。一つの犯罪主体,一 つの刑罰主体」を結論づ けることは,
実体 に合わ ない。 この様 な結論 は,科 学的 に法 人犯罪の両罰制 を説明で
きない し,科 学的 には法人犯罪 の単罰制 も説明で きない。
両罰 制での① いわ ゆる両罰 は,二 つの違 う主体 に処罰 を与 え るので,
同一 主体 の処 罰で は ない。 甲 に尻叩 き100回,手叩 き50回を科 す とき,
両罰で はない。尻 と手 は甲の身体 の組成部分 であるの に,こ れ らを甲 と
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ざるを得 ない。連帯責任 を用 いて,単 位犯罪が犯罪主体であるこ とを論
拠づ けることは,絶 対成 り立 たない。 しか も,周 知の ように,「いわゆ
る犯罪主体 は,犯 罪計 画 を実行 し,法 の よって 自分の罪 に刑事責任 を負
う者 であ る」。法 人代表 お よび他 の責任者 は 「法 人犯罪行為 の実行 者」
である し 「法人犯罪の責任承継者」で もあるか ら,ど うして彼 らを犯罪
主体 としないのだろ うか。
次 に,民 法の連帯債務理論 に よる連帯責任(連 帯債務)の 成立 には,
各債務者間に連帯 関係が あることを要す る。いわゆる連帯関係 は 「多数
の債権者 または債務者 中の一人に個人的不利益 が生ず る」伽。 この連帯
関係の具体的内容は,前 記民法通則87条の多数債務者が連帯義務 を負 う
規定 に定め られてい る。民法通則 の連帯債務の外部的効力 と内部 的効力
の内容 をここでは述べ ない。明確 な ことに,法 人 と刑事責任 を負 うべ き
法人構成員 間お よび各法 人構成員間 には,=連帯 関係が存在 しないので,
連帯責任は存在 しない。法律 で国家が法人 と刑事責任 を負 うべ き法人構
成員 に定め た刑罰 は,彼 ら各 自が別 々に負 うべ き刑罰である。彼 らが一
つの統0体 として負 うべ き刑罰ではない。単位犯罪 では,全 ての刑事責
任 を負 うべ き単位 あるいは自然人 は,法 定 した単位 犯罪の全刑罰 を負 う
義務 はない(=連帯責任は全ての債務者が債権者 に全て債務 を返還すべ き
であ る)。法廷 は,こ れ らの刑事責任 を負 うべ き債権者か ら任意の一人
あるいは数人 に法定 した全部刑罰 を選択 す ることはで きない。従 って,
その中の一 人あるいは数人が全部刑罰 を担 う事態,さ らにその間の求償
問題 は発生 しない(連 帯責任 では,債 務者の相互関係上,そ の 中の一人
あ るいは数人が全部債務 を返還 した とき,こ の人の自己負担部分 を超 え
た部分は,他 の債務者 に請求 で きる)。簡単 な例で言 うと,単 位が付加
価値税専用証書 を不法 に購 入する場合,刑 法208条の規定 で単位(法 人)
に罰金 を科す。 しか も直接責任者 の役職者 と他の責任者 に,5年 以上の
有期懲役,拘 留,ま たは2万 元以上20元万以下の罰金 を科す。 も しA
単位が この罪 を犯 して,経 営者 と他の直接責任者が 甲,乙,丙 とすれば,
法廷がAと 甲,乙,丙 に各々20万元,10万元,5万 元,2万 元 の罰金
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連帯債務(連 帯責任)は,二 つの内容 を含 んでい る。第一 に,債 権者
関係で は,債 務者全員が全体 の債務 を履行す る義務があ る。債権者 は連
帯債務者 の中の一人,数 人 または全員 に対 して給付請求権 がある し,連
帯債務者 中の一人あ るいは数 人に一部あ るいは全部の請求権 を持 ってい
る。連帯債務 は,債 務者 中の一人,数 人あるいは全員の給付 によって消
滅する。 これが,連 帯債務 の外部的効力 である。第二 に,連 帯債務者 の
相互関係 では,連 帯債務者 の一人あ るいは数人が全部債務 を履行 をす る
と,こ の債務者 は給付すべ き額 を超 える部分 を他の債務者 に請求す るこ
とがで きる。 この連帯債務 中の各債務者 間の求償権 は,連 帯債務 の内部
的効力であ る。
連帯債務の発 生は,法 律 の規定 または当事 者の契約 に よって も成立す
る。前 者 は共 同不法行為 の ように,民 法通則130条の規定 に よ り 「二 人
以上が共 同で権利 を侵害 して他人 に損害 を加 える ときは,連 帯責任 を負
う」。後者 は双方が締結 した各種 の合 同契約 の ようであ る。連 帯債務の
目的は,債 権 の確保 と満足 にあ る。
現在の法人犯罪 の刑事 責任 は,連 帯責任 であろ うか。法人の両罰制の
実施 は,連 帯責任 を根拠 とす るであろ うか。
まず,連 帯責任 で の侵 害責任 や債務不 履行 責任 は,二 つ以 上 の責 任
(債務)主 体 を前提 とす る。単 一の責任(債 務)主 体 に対 して,連 帯 責
任 は問題 にな らない。民法 か らみる と,法 人犯罪 の責任 は,不 法行為 に
属 する。民 法通則130条の規 定 に よる と,二 人以上が 共同で権利 の侵 害
を して他 人 を害す れば,連 帯責任 を負 う。要 するに,侵 害行為主体の複
数性(二 人 または二人以上)が 連帯責任 の生 じる前提 となる。 しか し,
彼 らが 「刑事連帯責任」 を提示す る 目的 は,単 位犯罪が一つの犯罪,一
つの主体 に反す るためであ る。す なわち,主 体 の複数制 に反対 して,連
帯責任 を用 い 「単位 犯罪 は一 つの犯罪,一 つ の犯罪主体,一 つの刑罰主
体」 を論証す るためであ る。 こうす る と自己矛盾 に陥 るのである。 もし
法 人犯罪が連帯責任 であ る とする と,法 人 とその構城 員の二つの主体 を
認 めざるを得 ない。二つの主体 を否定す る と,彼 らの連帯責任 も否定せ
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任 を引 き出す」(221。
この ような基礎 づ け は,一 部の学 者の賛 同 と支持 を得 た。彼 らは,
「『刑事連帯責任説』 は比較 的に よ く双罰の根拠 を解釈 してお り,『一事
不再罰』 とい う原則 に違反 していない。単位犯罪 は,一 つの犯罪,一 つ
の犯罪主体,一 つの刑罰主体 となる。その犯罪主体 は単位であ り,そ の
責任者 は,一 つの独立の犯罪主体で はないが,単 位 という独立の犯罪主
体の有機組成部分である。単位 は,一 定数量 の 自然 人が有機的 に結合 し
た社会組織体であ る。 この刑罰主体が即単位 である。単位 は,唯 一・の受
刑主体 であ り,犯 罪主体 と受刑主体 は統一 され,単 位 の中の 自然人の刑
事責任 を問 う。懲罰 を受 けるのは,一 つの独立の受刑主体ではな く,単
位 としての受刑主体の一つの部分 として単位犯罪の刑事責任 を分担 して
刑罰 を受け る。双罰 と称す るのは単位犯罪 に対す るか らであ り,単 位組
織が全部刑事責任の一部 を負 う。 その中で,刑 罰の負荷の一部分 と して
の 自然人は,単位の組成部分 と して単位 の負 うべ き全部刑事責任 を負 う。
しか し,こ れらの 自然 人は単位 ご とに独立 して刑罰主体 となる資格 と地
位 を取得 しているとは言 えない」(23>と考 えている。
今やsこ の理論 の正確性 を考察 してみ ると,ま ず民事連帯賠償責任が
根拠 とされてい る。いわゆる 「民事連帯賠償責任」確実の説では,民 事
連帯賠償責任あるいは連帯責任 は,連 帯債務 といえる。
債務者 は同一内容 の給付 に,皆 で全部賠償負 うべ きこ とになる。 もし
この中の一人が全部賠償 をす れば,他 人の債務 が消滅す る債務関係であ
る。「オ ックス フォー ド法律大事典」 の解釈 によると,連 帯責任(Joint
andSeveralLiability)は,連帯責任 を負 う人達 の中の どの一人 も負 うべ
き責任 である。債権者 は全ての債務者 を起訴す ることもで きる し,彼 ら
の 中の一 人の債務者 を起訴す る こともで きる。起訴 された各債務者 は,
他の債務者か ら賠償 を求めることがで きる。 わが国の民法通則87条の規
定 をみ ると,債 務者方の 人数が二人以上 であれば,法 律 の規定あるいは
当事者の特約 により,連 帯債務者たちは全部債務の賠償義務 を負 う。義
務履行者 は,他 の連帯債務者 に賠償価額 の請求権 を持 つ。
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るい は審理で きない,と い うものである。法人 と法人機関の 自然人の処
理 に対 して,同 一事件 として同時 に起訴審理する。それゆえ一事不再理
原則 に違反す る問題は存在 しない」(20)と指摘 されている。
この引用か ら明 らかなように,有 力 な否定者 のい う 「両罰制」 は 「二
重処罰」である との指摘 に肯定論者が反発す るのは,法 人犯罪では二つ
の犯罪主体(法 人 とその機関 と しての自然 人)を 根拠 とす るか らである。
それ は二つの違 う犯罪主体 であ るか ら,法 人機 関 としての 自然人が実行
した犯罪行為 は,二 重性 を持つ。す なわち法 人の行為 を構成 する一方で
彼 ら自身の行為であるが,そ の懲罰 は同一行為 に対す る二重処罰 ではな
い。従 って,法 人犯罪 に,二 つ犯罪主体 を認め るのは,一 事不再罰の泥
沼 に陥 らない ための決定的条件 であ る。
実際,法 人犯罪 で二つの犯罪主体 を認め るのは,科 学的に両罰制 を決
定づ ける条件 を解釈するのみな らず,科 学 的にいかなる単罰制(法 人あ
るいは法人成員の 自然人だけを懲罰する)の 解釈 をすべ きか を決定する
ための条件で もあ る。
3.刑 事連帯責任論への論評
「一つの犯 罪,二 つの犯罪主体」 を批判 す る と同時 に,あ る学 者は,
新 しい理論観点 を提供 した。いわゆる 「連帯刑事責任論」である。
彼 らは,法 人犯罪で両罰制 を採用す る合理的根拠が法人犯罪の連帯刑
事責任原則 にある,と 考 えている。彼 らによると 「連帯刑事責任 は,法
人 と法人構成員の犯罪行為が相互 に連関 してい るので,二 者 の刑事責任
を追及すべ きだ。 この原則 は法人の民事連帯賠償責任 に由来す る」〈21)。
「法人犯罪 で同時 に法人代表お よび他 の責任者 を懲罰 するのは,彼 らは
法人犯罪 に重大 な責任 を負 うべ きであるか らである。彼 らは法人犯罪意
思 の創始者であ り,法 人犯罪行為 の実行者であ る。彼 らの犯罪 と行為 を
離 れて,法 人の犯罪は発生 しない。 しか し,彼 らは,法 人 と並列 してお
らず,『一つの犯罪 に二 つの犯罪主体』 であるが,法 人共 同犯罪で もな
く,法 人犯罪の責任担 当者である,と して法人犯罪のための連帯刑事責
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いわゆる 「一事不再罰」 は,同 一犯罪行為 に対 しては二度 と同一犯罪
主 体 を懲 罰 で き な い こ とで あ る。 英 米 法 で は,い わ ゆ るautrefois
convict(同一犯罪)が 以前 に刑 を言 渡 され た こ と,す なわち同一犯罪
がす でに裁判所 の確定判決 を受 けたこ とを理 由 として,被 告 人は特殊 な
抗弁 がで きる。 この理 由か らして,法 廷 はこの罪 に対 して再 び被告 人に
刑 を言渡 してはな らない。1988年光明 日報で出版 した 「オ ックス フォー
ド法律大事典」で著 わ された 「一つの罪 は二度 と罰せ られ ない」 の意味
は,「一事不再罰」 と似 てい る。英米法 には,普 通法原則 と免法原則 と
があ って,一 つの罪 は二 回審理 を受 けない とい う原則(Doublejeopardy)
があ る。法 院は,同 一犯罪 に対す る重複起訴 を禁止 している。以前 に刑
を言渡 された犯罪(同 一犯罪)を 理 由 とす る特 殊 な抗弁 は,こ の憲法の
原則か ら引 き出 され,そ の基本精神 は人権保障 にある。
西洋 の学者 の法 人犯罪論 におい て,法 人犯罪 の否定論 者 は,「法 人に
対 して両罰制 を実施す る と二重処罰 になるので 「一事不再理」の原則 に
違反す る」 こ とを理 由 として,刑 法の法 人犯罪お よび刑 事責任 に反対す
る。 しか し,こ の論 点 は.肯 定論 者 か ら強烈 な反発 を受 けた。彼 らは
「いわゆる同時に法 人 と機 関の 自然 人あ るいは行為者 を処 罰す るこ とを,
二重処罰 とい うのは正 しくない。 いわゆる二重処罰 は,同 一行為 を同一
法 の主体 と して再度処罰す ることである。法人犯罪で は,法 人機 関の 自
然 人が実行 した犯罪行為 であ って,法 人機関の行為 ゆえに個人 自身が行
為の性質 を失 うので はない。この法 人機関の行為 は,両 面 の関係 があ り,
一方 で法 人行為 を構成 し,他 方では本 人 自身の行 為である。前 の関係 で
法人の責任が発生 し,も う一方 の関係で個 人の責任 を発生す る。ゆ えに,
同時 に法 人お よび犯罪行為 を実行す る自然 人を処罰す ることは,二 重処
罰で はない。 しか も法 人機 関の 自然人 と法 人の両者は,法 の主体 として
異 なる。す なわ ち彼 らは同一 の法主体 ではな く,そ れゆえ同一行為で も
二重処罰 の問題 は存在 しない。い わゆる両罰制が一事不再罰 の原則 に違
反す るの な らば,そ れは認め られない。 いわ ゆる一事 不再罰 の原理 は,
同一犯罪あ るいは同一犯罪行 為に対 して,起 訴 ・判決 されず,再 起訴あ
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第二,二 つの犯 罪主体 を認 める と一事再罰(二 重処 罰)の 泥 に陥 り,
抜 け出す ことがで きないか。
各 国刑法 の法 人犯罪 に対 す る処罰 は,二 つの基本 的構成方法が あ る。
す なわ ち両罰制(両 罰主義)と 単罰制(単 罰主義)で ある。
い わゆ る両罰制 は,法 人犯罪 では法人 自身 を処罰す る と同時 に法人構
成員 としての 自然 人 も処罰する。 同時 に二つの犯罪主体 を処罰 で きる。
いわゆ る単罰制 とは,法 人 自身 または法 人構成員 としての 自然人 を処
罰す る。すなわち犯罪主体 の一つ だけを処罰す る ことである。伝統 的刑
法理論 では,単 罰 制は一般 的 に,「代罰制」 あ るい は 「転嫁罰」 と称 さ
れ る。いわゆる 「代罰」 とは,他 人が罪 を受 ける ことを指す。いわ ゆる
「転嫁罰」 とは,刑 罰 を他 人 に転嫁す る こ とであ る。代 罰 は,刑 罰 を受
けた人 にとっては,他 人の代 わ りに罪 を受 けるか ら,他 人に した らこれ
は転嫁罰 である。転嫁罰 は,刑 罰転嫁者 にとっては刑罰 を他 人に転嫁 す
るか ら,転 嫁 され た者 にとっては代 罰である。 ゆえにいわゆる代 罰性 と
転嫁罰 の意義 は,同 じであ り,実 質は代替責任であ る。 この必然の結果
として,犯 罪主体 と刑罰主体が統一で きない。す なわち犯罪の実行者 の
刑 罰 を負 う,あ るいは刑罰 を負 う者は犯罪の実行者 ではない。「代罰制」
あ るいは 「転嫁罰」 が広 く使用 され るのは,伝 統 的刑法理論で は代替責
任 を使 って法人の刑事責任 を理解す るか らある。 この解釈 は科学的では
ない。罪責 自負 〈個 人責任 〉の原則 に違反す るのであ る。「犯罪 なけれ
ば刑 罰 な し」,刑法 は故 意 または過失 で犯罪行為 を実行 した者のみ を処
罰 で きる。 これ は,刑 法 の根 本原則 の一つであ る。 もし刑罰の転嫁 あ る
いは代罰 を許す な らば,刑 罰の濫用 を許す こ とにな り,人 権の保 障がな
くなる。 その ため我 々は 「代 罰制」 と 「転嫁罰」 に反対す る。「単罰制」
の名称 を使 うの は,法 人犯罪 において単罰制 または双罰制 の取扱 いで犯
罪 主体 と刑罰主体 が統一 されるか らである。す なわ ち犯罪行為 を実行 し
た人が刑罰 を受 ける。
この基本観点 を明確 にす る と,法 人犯罪 において二つ の犯罪主体 を認
め ると一事再罰の泥沼 に陥るか どうか を検証する ことがで きる。
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た犯罪 とみられるだけである。よって法人犯罪は 「一つの犯罪」 である。
どうして 「一つ の犯罪」が,二 つの犯罪主体に分化す るのであろ うか。
それは,法 人が一つの社会システムであって,自 然 システム と区別 され
るか らである。社会システムの主体は,社 会の構成 員である。社会 シス
テムの伝達は,有 意識 ・有 目的の人の 自覚活動で実現 され,人 と人の 自
覚活動 を離れる と,社 会 システムは連動 しない。だか ら,そ の犯罪活動
を統一体 と してみる と,外 部的 には,法 人が主導作用 をす る法 人統一体
の犯罪であ り,法 人の主体 は法人 自身 である。法人構成 員 は,法 人の要
素で法人に従属するがe法 人の内部機構 を細 か く分析 すれば,法 人 とい
う社会 システム主体の 自然人 と して,主 要 な決定的作 用 を してお り,自
然人の 自覚的犯罪活動 がなければ,あ らゆる法人犯罪 もあり得 ない。 こ
の意味 で,法 人犯罪は,主 要 な役職者 と他 の直接責任者 に従属 している。
それゆえ法人統一体犯罪 において,彼 らは相互 に関 わっている犯罪主体
である。 ここでは,法 人構成員 が実行 した犯罪行為 は,二 重性 をもって
いる。法人統一体 の犯罪行為 の一部 で もあれば,個 人で実行する犯罪行
為 でもある。法人構成 員の主観的犯罪要素(故 意 あるいは過失)も 二重
性 をもち,法 人統一体犯罪の一部 でもある し,個 人の主観 による罪 でも
ある。 よって法人 自身の法人犯罪である し,法 人構成員の法人犯罪の実
行等 でそれが犯罪全体 になる。法人統一体 においては,二 つの犯罪主体
っ まり法人 と法人になる自然人の関係 は,シ ステム統一体 とシステムの
構成要 素 との関係 である。法人の犯罪が二つ犯罪主体 に分化す るのは,
法 人が 自然人で組成 した複雑 な社 会 システムだか らである。二つの主体
は,こ の社会 システムの内部機構 と統一体の関係 を法 人犯罪 の性 格に反
映 しているのである。ある人が 「共 同犯罪関係が なければ,二 つの犯罪
統一体 もない」 と言 った。 これは,伝 統的共犯理論で法 人犯罪 を規定 し
ているので,不 正確である。全て法人犯罪の理論 は,必 ず法人が 自然 人
で組成 した独立人格の社会 システムを持つ,と い う基本的客観的事実か
ら出発 してお り,伝統 的概念 あるいは原則か ら出発 しているのではない。
そ うしない と合理 的解釈 はで きない。
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(6)法 人統 一体 犯罪 において,法 人構成 員が刑事責任 を負 うか ど うか
は,法 人が刑事責任 を負 う必要条件 ではない。逆 に,法 人が犯罪 を構成
するこ とは,法 人内部 の構成 員(自 然 人)の 刑事責任 を追及 するための
根拠 と必要的前提 になる。
(7)法 人 は多段 階の社会 システムに よ り,法 人犯罪 で は犯罪活動 に関
わるの で,時 空の範囲 で何段 かの法人 システムが犯罪主体 の責任 を負 う
ため確 定 される。
この理論 的提示 は,全 く新 しい理論の ように,理 論 と実践 の厳 しい試
練 を受 け るこ とになろ う。現在,法 人 は有機 的組織体 犯罪 で,自 然 人
(法人構成 員)の 共 同犯罪 では ない とい う基本 につ いては,刑 法学 は共
通認 識 に達 したが,上 記 の第五 点 には疑問 と反対 を受 けた。 ある人 は
「法人犯罪 が 『一つ の犯 罪』 『二 つの犯罪 主体 』 とは正確 で はない」(17)。
「この二 つ の犯罪 統一 体 が どの様 な関係 に立 つ かは 円満 に解説 で きな
い」(18〕。「一つ の犯罪 に二つの犯罪主体が現 れる と,こ の二つの犯罪主体
は,非 共犯の状況下で刑罰 を受 けるので,最 終的 に一事再罰(二 重処罰)
の泥 にまみれて しまう」{Zg)とい うので ある。 これ らの疑問 に簡単 に回答
す る必要がある。
第一 一つの犯罪,二 つの犯罪主体 について
法 人は,一 定 の社会 関係 にあ る 自然 人が一 定条件 で独立 の社会系 統
(システム)を 組成 した もので,一 つ の独 立人格ある社会有機体 である。
これが,法 人の根本性 質である。法 人の この根 本性 質は,法 人 と法 人要
素 になる 自然 人(法 人構成員)の 間の複雑 な関係であ る。
システム論 の観点 による と,法 人は一つ の社会 システム として,そ の
重要性 をもつ。システムの統一体性 は,あ らゆる法人構成 員(系 統 要素)
が,法 人 に従属す る法 人の有機部 分 として,法 人統一体 の面影で現れ,
独立 した個人の身分 で現 れるので はない。法 人が犯罪活動 を遂行 す る と
きも同 じである。あ らゆる法 人犯罪 は,法 人 とい う有機統一体の犯罪 で
あ って,独 立 した個 人である法人構 成員 自身の犯罪では ない ことを決定
した。法人構成員 は,こ の犯罪活動 に参加す るが,法 人統一体が実行 し
!96 神 奈 川法学 第33巻 第2[YT」2000年 (523)
2.人 格化社会系統 〈システム〉責任論
前述の理論 は,各 々長所 と短所 を持 ち,あ る程度合理 的に法人犯罪 と
刑事責任 の問題 を理解 したが,全 面的 ・系統 〈システム〉的に法人犯罪
の問題 を説明で きていない。
法人犯罪お よび刑事責任 に科学的理論根拠 を提示す るため に,学 者 は
「法人格化社会系統責任論」q6〕を提出 した。 この基本点 は,次 の通 りで
ある。
(1)法 人 は,人 格化 された社会 システム である。法人の社会責任 は,
人格化 された社会 システムの刑事責任 である。
(2)法人刑事責任 の本質 は,統 一責任 すなわち法人 システム統一体の
刑事責任 である。これは法人が システム統一体 と して犯罪 を実行す ると
い うことであるか ら,一 つの統一体 と して刑事責任 を負 うべ きである。
(3)法人 は,一 つの人格化 された社 会 システム統一体 と して,自 己の
統一体 の意思 と行為 を備 えているか ら,自 己の犯罪能 力と刑事責任能力
をもつ。法人統一体 の意思 と行為 を個人の意思 と行為 に還元 しないのは、
法人犯罪 を個人犯罪に還元 しないよ うにするためである。
(4)法人 は,自 然人の有機統 一体 を組成 する。法人の活動 は,自 然人
の 自覚活動 を通 じて実現 されるので,法 人の犯罪活動 を有効 に抑制 する
ためには,法 人統一体 の刑事責任 を追及するほか,法 人 システム内で法
人犯罪 について重大作用 と重大責任 を負 う法人構成 員にも,刑 事責任 を
追及 すべ きである。彼 らが刑事責任 を負 う根拠 は,法 人 と法人犯罪の構
成要素 と して,法 人統一体犯罪の主観的要素(故 意 と過失),客 観 的行
為(作 為 と不作為),お よび これ らの行為 で決定 した彼 らの法人犯罪へ
の作用 と責任 に由来す る。
(5)法人犯罪 において,実 際 に一つの犯罪(法 人統一体犯罪),二 つの
犯罪主体(法 人 とその構成要素 たる自然人)に ついて,二 つの刑罰主体
(両罰性)に な るかは一つの刑罰主体(単 罰性)に なるか。 これ は,法
人 システム統一体機構の特殊性 と複雑性 に応 じて決定 する。法人犯罪の
内部機構 を深 く分析 した結果 と して定 まる。
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人犯罪の重大 さゆえに,よ うや くわが国の刑事立法 も単位(法 人)犯 罪
を規定 した。
刑事立法 は,法 人犯罪 の規定 について,頭 脳 も身体 もない法 人が,ど
うやって犯罪 を実行す るのか,ど うして刑事責任 を負 うのか,と いう疑
問 を解 決 してい ない。 この問題 に対 して,科 学 的解釈 をす るため に,
人 々 は様 々 な理論 を提示 した。 最 も影 響力 があ るの は 「代 替責任 説」
「法 人代表 分身説」 「企業組織体責任論」,そ の他 に 「法人客観責任 説」
「法人有機体説」 「過失責任説」 あるいは 「危惧感説」等である(15)。
「代替責任説」 は,「使者の過 ちは主人の責任」 とい う昔の民事侵害原
則 に由来する。 この原則 では,法 人が刑事責任 を負 うのは,法 人が犯罪
を実行 したのではな く,彼 の使者(法 人代理人,従 業員等)が 犯罪 を実
行 したか らである。法人は使者の犯罪の刑事責任 を負 うだけである。
「法人代表分身説」(TheAlteregodoctrineofcorporaterepresenta-
tion)の観点では,法 人は肉体がないが,彼 の一切 の行為 は犯罪行為 を
含め て 自然 人 を通 して実施 す る。 しか し,あ る自然 人の思想 と行為 は,
法 人 自身の思想 と行為 とみ な される。 「理事(代 表取締役)と 社長 は会
社の指導思想 と意思 を代表 し支配す る。 これ らの社長 たちの心理状態 と
意思が会社 の心理状態であ る」。 これ ら会社事 務 を支 配す る人 は,会 社
の化身であ り,会 社 の 「もう一つの我」 であ り,彼 らは会社 と同一の存
在であるか らであ る。彼 らは会社 の実権 を握 る者 として自分の職務権限
の範囲の中で行動 し,彼 らの行為 と心理状態が即会社 の行為 と心理状態
である と考 える。 もしこれが,一 定犯罪 の行為 と心理状態であれば,こ
の犯罪は即 会社 自身の犯罪であ り,会 社がその刑事責任 を負 うべ きこと
になる。
「企業組織体責任論」 の観点では,法 人 は各法人構成員 を越 えて実際
には社会的企業組織体 として存在 し,しか も組織体 の全構成 員の行為 は,
組織体活動の一つの手段 として進行す る企業組織体の行為 であ り,法 人
の行為であ り,犯 罪 もそ うである。かか る状況か ら して組織体 の犯罪行
為は,即 法人の犯罪行為 であ る。
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法人構成 員では,法 人 とい う有機漣 帯 の組成部分 として犯罪活動 に参加
して も,あ らゆる法人犯 罪活動 に参与す る法 人構成員が,刑 事責任 を負
うとは限 らない。
上記四つの特 徴 は密接 に関わ る。 この四特 徴が あれ ば,単 位(法 人)
で実施す る犯罪 であ って,自 然 人(個 人)の 実施 した犯罪で はない。
以上の分析 に基づ いて,単 位(法 人)犯 罪 は,以 下 の ように具体的 に
定義 される。
いわゆる単位(法 人)犯 罪 では,会 社 ・企業 ・事業単位 ・機 関 ・団体
の経営者,役 員,直 接責任者 と他の単位構成 員が,単 位(法 人)の 意思
の支 配の下 で,単 位 の名義 で,か つ単位 の利益 のために,故 意 または過
失 で実施 した社会 を危害する行為 は,法 律 に より処罰 される。
第4節 単位(法 人)犯 罪 の理論的根拠
1.国 外 の主要な法 人犯罪理論
早期 の資本主義 の国家刑法 と基本理論 は,個 人責任 を基礎 として,個
人犯罪 を認 める。法 人犯罪 を認 め ない主な理 由は,法 人が,思 想 を もっ
てお らず,実 体 もないか ら,犯 罪 を実行す る可能性 がないか らであ ると
す る。 イギ リスの有名 な法律家 ブ ラ ックス トンは,「法 人は,一 つの社
会実態 と して,人 を撃つ可能性 もない し,撃 たれる可能性 もない。 自己
の行為 によって国家謀反,死 刑 相当罪 あるいは他 の罪刑 を犯す可能性 は
ない」,「エ ドワー ド ・コ コの名言 に よれば,『天崩地 裂で も,法 人は宗
教 の法 廷 には送 られ ない」」[131といった。 しか し,法 人が 大量 に現 れ,
しか も何 らはばか らず刑法 を犯す とき,資 本主義国家は,刑 法で法 人犯
罪 を定め,刑 事責任 を追及す るのであ る。
わが 国で も,同 様 な状 況 にあった。1979年刑法 は,自 然人犯罪 を規定
したが,法 人(単 位)犯 罪 を規定 しなかった。 しか も,一 部の学者 は法
人犯罪 を否定 した。彼 らの主 な論拠 は,「法 人は生命の実体が な く,主
観的悪性力が ない」牌。 「法人は,刑 事責任能力 とい う生存 にかかる生理
的基礎 を もってお らず,意 思 と意思能 力 を備 えてい ない」。 しか し,法
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の過失犯罪 は,こ の点 を必 要な前提 とす る。法人の連帯意思形成の方法
は,様 々であ り,法 人の決定機 関 も,法 人の最高指導者 または少人数の
幹部役 員 も決定で きる し,さ らに法人構 成員全体 の共 同決定 もで きる。
しば しば法人の法定代 表人 または経営者の意思が,法 人の意思 であ り,
あ らゆる決定機関の同意 を得 る必要 はな く,具 体的状況 によって確定す
べ きである。 しか し,何 よ りも,法 人犯罪 は,法 人意思の直接 支配の下
で実施すべ きである。もしこの特徴 が欠 けていれば,法 人犯罪 ではな く,
個 人犯罪 であ る。例 えば直接責任者が,法 人の授権 を受 けてい ない状況
の下で,自 己の意思 に基づいて,法 人の名義 を もってかつ法人の利益の
ため に,犯 罪活動 を行 うのであれば,こ の犯罪活動 に法人の代表者,経
営者 または他 の法 人の意思代 表者 の黙認 また は承認 が ある場合 を除い
て,こ れは,責 任者の個 人犯罪であって,法 人犯罪では ない。
2)法 人犯罪 はy法 人名義 で実施 されね ばな らない。法人 は,人 格化 さ
れた社会組織,独 立の人格 を持 ち,独 立の社会関係 における主体の資格
で外部 と交流お よび活動 をす る。二重 身分 を持 つ法人構成 員 は,法 人名
義で犯罪活動 を行 うのであれば,その犯罪行為は法人犯罪の一部 であ る。
例 えば,代 表者であって も,個 人の身分 において偽 の契約 に より詐欺 を
す る場合は,個 人犯罪 であって法人犯罪ではない。
3)法 人犯罪 は,法 人利益の ために実行 されねばな らない。法人の構成
員が,個 人名義で犯罪 を実行 して私利 を得 る場合 には,法 人犯罪 ではな
く個 人犯罪が成立す る。
4)法 人犯罪の実行者 は,法 人組織体 の構成 要素 となる法人の代表者,
経営者,直 接責任者 またはその他 の法人構成員でなければな らない。法
人犯罪 は,法 人組織体犯罪であって,犯 罪活動 に参加す る人の全部が法
人構成員 で も可能であ り(例 えば工場 製造 の偽造品売買),一 部構成員
で も可能である(例 えば法人の賄賂受託)。 しか し,彼 らは,法 人有機
体の組成部分 として犯罪活動 を行 う。 ここで法 人代表者,経 営者 と直接
幹部責任成員 を強調す るのは,彼 らが法 人犯罪 の中で重要 な役割 を果た
すため,一 般的に彼 らの刑事責任 を追及すべ きであるか らである。他の
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この非常 に複雑 な問題 につ いて,国 外 の刑事 立法,司 法実務お よび刑
法理論 が,様 々な解決方法 と名称 を提案 した。概括 的には二つの基本 的
方法があ る。法 人犯罪で法 人 自身の犯 罪 を認 めるには,普 通その犯行 は
法 人の代 表意思決定権 を持 つ役員が行 った行為,ま たは役員の授 権 ・要
求 ・命令 ・黙認 の 下で法 人構成 員が行 った行為 に限 られ る。法 人犯罪で
法 人 自身の犯罪 と認め ない代 わ りに責任 を認 めるの は,通 常,法 人の代
表者,代 理 人,被 用者 または他の従業員が法 人の事務,職 務 または業務
範 囲で実施 した違法犯罪行為 につ いて,法 人の刑事責任 を追及すべ き場
合である。前者 の典型例 として,イ ギ リスで1968年に発布 した貿易説明
法20条の規定 では,「法 人団体 の実行 した本法 で定 め る犯罪 が法 人の理
事 ・経営者 ・部長 など法 人の高級職 員及び同様 な権力 を行使 している人
の同意 ・黙認の下 に実施 した行為,ま たはこれ らの責任者の過失が証明
された場合 には,そ の責任者 と法 人団体 は同様 の責任 を負 う。」 後者の
典型的 な例 は,日 本が1970年に公布 した 「人の健康 に関わる公害 犯罪の
処罰 に関す る法律」4条 であ り,「法 人の代 表者 又は法 人 もし くは人の
代理 人,使 用人 もその他 の従業員がその法 人又 は人の業務 に関 して,前
二条の罪 を犯 した ときは行 為者 を処罰するほか,そ の法 人又は人 に対 し
て各本条の罰金刑 を科す」 と定め ている。
わが国の刑法 は,法 人(単 位)を 犯罪行為 の実行者つ ま り犯罪 主体 と
して,刑 法で明確 に定義 してある。 したが って単位の構成 員が行 った犯
行が,単 位の意思,認 識の反映 または法人団体 の意思支配の下 での行為
に限 って,単 位構成 員の個 人犯罪 ではな く,単 位犯罪 である と認 め る。
しか し,わ が国の刑法 は,こ の点 を具体的 に規定 していないため,こ れ
か ら理論上前述 の問題 につ いて深 く研 究すべ きであ る。
以下 の特徴 を具備すれば,法 人(単 位)が 実行す る犯罪 である。
1)法人犯罪 は,法 人の認識 と目的の ある活動 である。法 人の故 意犯 は,
法人直接 の意思で支配 される し,過失犯 も法 人の意思決定で実行 される。
過失犯の場 合,法 人の有機体 と しての意思表現 は,故 意 に法律 に違 反 し
または履行 すべ き義務 を履行 しなかったのでない こ とである。全て法人
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である。 これは法制統一の要求である と同時 に理論 的欠点 を示 さねばな
らない。ベ ンサムは,国 民 の法律制度 に対 す る態度 を論述 した とき 「法
治政府 の下 で,善 良 な国民 の座右 の銘 は何 であ ろ うか。厳格 に服従 し,
自由に批判す ることであ る」。 「ある制度 を批判 しなければ,改 善す るこ
ともで きないだろう」(12)といった。
本書 で理論 的 に法 人犯罪 と単位 犯罪 を同等 な概 念 と して用 い るこ と
は,理 論 的分析研 究 と学術 的交流の利便のためである。国内であろ うと
海外 であろ うと,法 人犯罪 は最 も通用 してい る概念であ る。
(2>単 位(法 人)犯 罪 と自然人犯罪の区別 について
単位犯罪概 念 における単位 犯罪 と自然人犯罪の主 な区別 は,犯 罪主体
が異 なる点 にあ る,と いわれ てい る。 自然人が実行す る犯罪 は自然 人犯
罪,単 位が実行 す る犯罪 は単位犯 罪である。 しか し,犯 罪行為 が 自然人
または単位 で実行 されるの は,複 雑 な深 く研究すべ き問題であ る。
単位犯罪は,法 人 とい う組織体 が実行 して完成す る。単位 は,多 くの
自然人が結 合 して形成 した有機 的組織体であ る。 この団体行為 は,構 成
要素 たる自然 人が一定の結合方式 で実行する。 しか し,単 位構成員の一
員 たる自然 人は,二 重 身分 をもってい る。一方で は,単 位組織体 の構成
要素 として,そ の思想 と行為 は,単 位 とい う有機的組織体 で組成 され成
立 した部分 と して,単 位組織体の思想 と行為 に属 して服従す る。他 方で
は,独 立 の思想 と行為 を持つ個 人 として,単 位 とは別 に,単 位 の杜 会的
関係 か ら主体 として独立 した地位 を表現 して,自 分 の事務 を独立 で処理
で きる。単位 の成員 たる 自然人の この様 な二重身分 は,単 位 の正常 な活
動 あるいは単位 の犯罪活動 に存在 している。単位 の構成 員 とい う二重 身
分 は,そ の思想 と行為が単位 の犯罪思想 と犯罪の行為 の成 り立 つ部分 で
はあれば,個 人独立の犯罪思想 と犯罪行為 として も可能であ る。 したが
って単位 犯罪の犯罪構造の研究 では,ま ず両者 の区別 を研 究 し,境 界 を
画定 してか ら,い か なる状況 で単位組織体 が実施 した犯罪が単位犯罪 に
なるか,い かなる状況で単位犯罪で はな く自然人(個 人)の 犯罪 になる
か を確定す る。
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現在,わ が 国の国有企業 は,改 革 中であ り,現 代 企業制度 を設立す る必
要があ る。企業 を自主経営,自 得 自損,自 己発展,自 己拘束の法 人実体
と市場経済競争主体 に据 える と,企 業 の経営利益 と市場競争能力 も高 ま
る。刑法 で法 人犯罪 を処罰す る 目的 は,そ の処罰 を通 じて,法 人の市場
経済 と社会政治生活での行為 を規律 し,市 場経済秩序 ・社 会生活秩序 ・
市場経 済 を固定 し発展 させ るため にあ る。1993年の 中央 による 「社 会市
場経済体制 の問題 に関す る決定」 が この よ うに指摘 し,「広 く法 人違 反
犯罪 を含む事件 を摘発す る」 と して法人犯罪の摘 発 を強調 した。
しか しわが国の刑事立法ではs1982年全国人民代表大 会常務委員会が
「横 領罪,賄 賂罪 に関す る補充規定」 と 「密輸 罪 に関す る補充規定」(1')
か ら使 った名称 は,企 業 ・事業単位 ・機関 ・団体 ・集合経 済組織 な どで
あ り,犯 罪 に法人犯罪 とい う名称 を使 ったこ とが ない。刑 法改正 を論議
した ときに意見が述べ られ,そ の名称 を法 人犯罪 と改 めた。法 人犯罪の
概念 を使 うこ とは,国 際の交流 と協力 に有利であ る し,民 法 ・経済法等
で使 われている 「法 人」 と一致す ることで も有利 である。法人は,市 場
経済 と社会政治生活の最 も重要 な主体 である とい う時代特徴 を強調 す る
こともで きる。 さらに重要 なの は,法 人は厳格 な法律概念 であ り,法 人
犯罪の名称 を使 うとさらに科学的 に法人犯罪の概 念 を定 めるに も有利 で
ある。 これ らの長所 は,単 位犯罪 にはな く,さ らに正確 に言 うと単位犯
罪の欠点である。 ただ し,こ れ らの意見が立法者 に採 用 されなかったこ
とは,遺 憾 である。新刑法 での法 人犯罪 に関す る規定 は,依 然単位 犯罪
とい う名称 を使 っている。その主 な理 由は,法 人犯罪の名称 では定義が
狭 いため,法 人資格 を備 えてい ない合法的企業や 事業単位 と機 関団体 を
含 む ことがで きない ことにあ る。実 は海外 では,刑 法で法人犯罪 とい う
の は,非 法 人の合法的団体 を含 んでい る。 これ につ いて,あ る国家 は,
法律 で明確 に規定 している。明文 で規定 してい ない国家で は,こ れ らの
説 は慣習 として決 して誤解 され ることが ない。
しか し,わ が国が正式 の法律 を解釈 し法律 を適 用する ときに必 ず単位
犯罪 とい う名称 を使 ったのは,わ が国が法律で単位 犯罪 を明定 したか ら
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罰 は,必 ず刑法が明定す る法人犯罪 の行為 に限 られる。 これ は罪刑法定
主義の法人犯罪 における体現 である。
③ 犯罪 の主体 が単位 であ ること。その主体 は,公 司(会 社)・企 業 ・
事業単位 ・政府機 関 ・団体 である。これが,単 位 犯罪 の主体属性 であ り,
単位犯罪 と自然人犯罪の区別 である。
上記 の三 つの属性 は,相 互 に連携 して,犯 罪の本 質属性 を決定 した。
単位 犯罪 の概念 と特徴 に関 して,二 つ密接 に=連携 す る問題 を解決 しなけ
れ ばならない。第一 は単位犯罪の名称 の問題,第 二 は単位犯罪 と自然人
犯罪の区別である。
(1)単 位犯罪の名称 について
国外 では,一 般 に会社 ・企業 ・事業 ・機関 ・団体 など合法的 な社 会組
織 の犯罪 を法 人犯罪 と定 める。これは長 い歴史 に起 因す る。法人犯罪 は,
商品(市 場)経 済が ある程 度 に発達 した段 階の産物 であ り,法 人制度が
確立 し,法 人が市場経済で重要な主体 と して社会経済生活 に介入す る こ
とに よって発展 して きた。法人犯罪の最 も早い形式 は,会 社犯罪 である。
会社制度の設立 と発展 は,市 場経済の発展 に非常 に重大 な決定 的作用 を
持つ。 ア メ リカの テ ィー ラーは,か つて次 の ようにい った。 「有 限責任
会社 は,近 代 の偉 大 な発現 である。蒸気機 関 と電流の発 明 も,有 限会社
の重要性 に及 ばない」(lo)。会社制度 の成熟 と会社 の大量 的発展 は,法 人
制度の設立 と発展 に基礎 を与 えた。各種 の法人が大量 に現 れ,社 団法 人
と私法人以外 に も国家機 関 と公法上の社団等 の法 人が あ る。 これ らは,
独立 の身分 で政治,経 済,文 化領域 お よび社会生活の主体 となった。法
人は特殊類型の人 と して大量 に現 れ,法 人の身分 で犯罪活動 を行 うので,
刑法 で法人 を処罰す ることは,歴 史的必 然 になった。
わが国の状況 も同 じであ る。市場経済の発展 がなければ,法 人制度が
確立 し,大 量の法 人が社会の経済政治発展の主体 として,歴 史の舞台 に
登場す るこ ともなかった。各種犯罪活動 を行 わなければ,法 人犯罪 を処
罰す る法律 も,わが国の刑法 にこれほ ど早 く現 れなか ったか もしれない。
市場経 済の成立 と発展 によ り,法人の制度 と地位が重要 にな りつつある。
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単位犯罪 を経 済犯罪 または故 意犯罪 に限定する ことは,根 拠が ない。刑
法 の単位犯罪規定 は,実 際 に単位犯罪 と自然人犯罪 とを等 しく独立 の犯
罪主体 ・刑 罰主体 とみな した。 これ らの犯罪の刑事責任 を基礎 に して,
刑法体系 を構築 した。単位犯罪 を各則 のみで規定 し,総 則では認め ない
矛盾 を根本的 に克服 し,刑 事責任 の統一一を実現 した。
刑法 は 自然 人の刑事責任(個 人刑事責任)と 単位 の刑事責任(法 人刑
事責任)を 一体化 したので,刑 法の多 くの条文は 自然 人 と単位 に適用 さ
れ る。刑法13条の犯罪概念 に関す る規定 も例外 で はない。つ まり両 犯罪
を包括す る統一的な犯罪概念 は,単 位 にも自然人に も適用 され る。
単位 犯罪 と自然 人犯罪の理論的区別 は,た だ犯罪 を実施す る主体 が異
なる点 にある。単位で実行 される犯罪行為が単位 犯罪である。 自然 人で
実行 され る犯罪行為が個 人犯罪で ある。犯罪概念の他 の特徴 は全 く同 じ
である。それゆえ,刑 法は 単位犯罪 を定義せず,た だ30条で 「会社,企
業,事 業単位,政 府機関が団体 で社会 を損害す る ときは,法 律 に よ り刑
事責任 を負 う」 と規定す るにす ぎない。
刑法13条お よび30条の規定 によれば,単 位犯罪 は以下の ように定義 さ
れ る。「いわゆ る単位 犯罪 とは,公 司 〈会社〉,企業,事 業単位,機 関 な
い し団体 によ り行 われる社会 に危害 を及 ぼす行為 であ りt法 律 の規定 に
基 づ き刑罰 で処 罰 され るべ き行為 である」。 この概念 か ら,単 位 犯罪が
以下の三つの特徴 を持 つ ことが明 らかに される。
①社会 に危害 を及 ぼす行為,す なわ ち社会危害性 を具備 した行為 であ
ること。 これが単位犯罪の社会的属性 であ る。
②法律の規定 によ り刑罰 で処 罰 される行為 す なわ ち法 による処罰 を
受 けるべ き性質 を具備 した行為 であること。 これが単位犯罪の法律 的属
性 であ る。 これは 自然人犯罪 とは異 なる。刑法各則 に定 める全 ての犯罪
には,単 罰制 の単位犯罪 も含 まれ うるが,自 然 人は全て この犯罪の主体
となる。 しか し,こ れ と異 な り,単 位 は一部 の犯罪 において犯罪の主体
となるにす ぎない。 それゆ え刑法30条の規定 では 「法律 に定 める法人犯
罪 は,刑 事 責任 を負 うべ きであ る」 ため,法 人犯罪 に対す る法 に よる処
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きこ とは,犯 罪概 念 に明示 されている。 これは,罪 刑法定原則が概念上
具体的 に体現 している。 この原則の基本的精神 に よれば,法 律 の明文で
規定 され処罰 され る行為 が犯罪であ る。 「三特 徴説」 では,違 法性 と懲
罰性 の区別が問題 になる。違法性 には,刑 法 に違反す る確実 な罪 を犯 し
たな らば,法 の必 然的な罰 を受 けるこ とで,懲 罰性 も含 まれている。単
に一一つの特徴 とす る必 要はない。しか も,行 為が懲罰 を受け るか否かは,
組織 や個 人で決め られるわけではない。国の最高権力機 関で制定す る刑
事 法が,こ れ を規定す る権 力 を持 っている。 「法 に よる」 懲罰性 といわ
ない と,い わゆる懲罰 を受 けるこ とが客観性 と統 一性 を失 い,主 観 的判
断 になって しまうので,こ れ を犯 罪概念の特徴 とす るのは,合 理的では
ないのであ る。
第3節 単位(法 人)の 犯罪概念
新刑法の大 きな進歩の一つ は,個 人 〈自然 人 〉の刑事責任 と単位 〈組
織体 〉の刑事責任(法 人の刑事責任)と を一体化 したこ とであ る。具体
的 には,① 刑法総則 では単位犯罪 とその処罰原則 を規定 し,② 刑法分則
では,大 量 に単位犯罪の罪名 と法定刑が定め られた。単位 犯罪 の条文 を
百条近 く規定 し,公 共の安全 を害 し社会主義市場経済 を破壊す る罪,人
身権利 を侵 し民主権利 を害す る罪,社 会管理秩序 を害す る罪,国 防利益
を害す る罪,賄 賂罪 などを定 めた。国家安全 を害す る罪では,四 つの条
文が単位犯罪 に関連 してい る。刑法107条で は,「国内 または国外 の機関,
組織 または個 人が組織 や個 人 に援助 す る ときには,第102条,第103条,
第104条,第105条に よって,直 接 責任 者に対 して,5年 以 下の懲役,拘
留,管 制 に処 し,ま たは政治権利 を剥奪す る。情状 が極めて重 い ときは,
5年以上 の懲役 に処す る」。 ここにい う 「国内 または国外 の機関,組 織」
は単位 を除いてい ない。③ 単位 犯罪 にはi自 然人犯罪 と同 じように,故
意犯 ・過失犯があ り,個 人犯罪 もあれば共 同犯罪 もあ る。既遂罪 もあれ
ば未遂罪や予備罪 もある。④刑 法各則 の条文で規定 され,単 位 しかで き
ない犯罪の例 として,第137条,第126条,第387条,第396条等が ある。
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を放任 し,刑 罰 を乱用 し,国 民 に被害 を与 えてい る。 これを抑 制する う
えで,こ の犯罪の基本属性 を強調 す ることは,多 大な役割 を持 つ。 これ
らの現 象は,本 質的 に考 える と,個 人の意思 ・権 力 ・利益 を党お よび人
民の意思 ・権力 ・利益 を凌駕す る もので,社 会主義法制の破壊 になる。
しか し,法 による行 為の懲罰 性 は,社 会の損 害性 を基礎 と している。
も し行為 に社 会損 害性 が足 りないため,刑 罰 で処罰で きない場 合 には,
犯罪 として法律 で定め ることもで きない。 それゆえ,社 会損害性 と法に
よる懲罰性 〈可罰性 〉 は,相 互 に依存 し作用 し制約 している。 どち らも
犯罪 その もの を決定 する不可分 の本質属性 である。 どち らも犯罪の最 も
基本的で重要 な特徴 である。
犯罪 は,そ の社会属性 と法律属性 の統 一であ る。犯罪 の社 会属性 は,
犯罪の法律 属性 の根拠であ って,犯 罪の法律属性 は,い わゆる犯罪の社
会属性の法律 的表現 であ る。刑事法 は,各 種 の具体的 な法 を定立 して処
罰する行為 を定 め,具 体的 な罪 まで規定 した。す なわち犯罪の構成 〈要
件 〉,構造 お よび全体 的性 質であ る。例 えば刑 法239条は,「基 本権 を奪
う目的で,人 を誘拐 し,ま たは人 を誘惑 して 人質にす る者は,10年以上
の懲役 または無期懲役 に処す る。同時 に罰金 を科 し,ま たは財 産 を没収
す る」。…般 的に,法 律 の具体的犯罪概念 と刑罰 の規 定 に適合す る行為
な らば,犯 罪の社 会属性 と法律属性 をもっている。
しか し,あ る特別事情 下で,形 式的 に行為が法律の定 める犯罪概念 お
よびその罪状 に符合す ること も起 こ りうるが,し か しその罪が軽 く損害
も小 さい ときは,犯 罪は成立 しない。 これが刑法13条最終項の規定 であ
って,「情状 の損 害性 が大 き くない場 合は,犯 罪 で はない」。実際 には,
こうした状況 は,極 めて少 な く,特 殊 な例外 であ る。
この刑法13条の例外 は,わ が国の犯罪概念 の補足 だ とみな され る。 こ
れは犯罪概 念の一部であ る。 この規定 は,行 為 の情状 を強調 し,社 会損
害の程度 も強調 した。法 は,い わゆる犯罪では ないこ とを犯罪 とみな さ
ず,犯 罪 と して処罰する ことはで きない。
犯罪概 念の特徴 に関 して,様 々に意見が分かれている。法 で懲罰すべ
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ば,合 法行為,そ れ以外の違法行為 な ど)と の区別 は,ま さにその内部
の規定性 に よる。犯罪 の質 は,犯 罪 の存在 と直接 に結 びついてい る。犯
罪 の質 は,犯 罪の本質属性 で決定 される。 しか し,ど の様 な属性 で犯罪
でない非犯罪 と区別 で きるのだろ うか。一部 の論者 は,社 会損害性 と考
えた。 しか し,社 会損害性 は,犯 罪特有の属性 である。他 の違法行為 と
道徳 に反す る行為 も,社 会損害性 を持 ってい る。 これ のみでは区別がつ
か ない。そ こで他 の論者 は,非 常 に重大 な損 害性,重 大 な社 会損害性,
極端 な社会損 害性 な どで限定 を加 える。 しか し,こ れ らの内容 は明確 で
はない。そ して,あ る論 者は,犯 罪的社会損害性 を持 ち出 して きた。犯
罪 的社会損 害性 は,犯 罪その もの に特有の属性 であ り,非 犯罪 的社会損
害性 と区別す ることがで きる。 問題 は,犯 罪 的社会損 害性 とは何か であ
る。 これ は困難 な問題であ る。犯罪的社会損害性 は,ま ず犯罪 を確定 し
て初 めて述べ ることがで きる。 それで は,ど の様 に してあ る行為 を犯罪
と確定す るのであ ろ うか。 また始 めか ら分析 し直 さなければな らない。
す なわち,社 会損 害性 のみでは,犯 罪の質の規定性 を解決で きない。い
わゆる社 会損害性 は,犯 罪 の本質的属性であ るが,唯 一 の属性 ではない。
これ まで述べ たように,あ らゆる行為 は,い か に社 会損害性 があって も,
刑 法の明文 で定 めてい ない刑罰 で処罰す る限 り,犯 罪 とはならない。 も
し1979年刑法 が,明 文で罪刑法定主義 を刑法 の基本原則 と定め てい なか
ったな らば,今 日間違いな く同法 は補正 されている。 ここで罪刑 法定主
義が人権保 障に重大 な意義 をもってい る,と 繰 り返 し述べ な くて も,罪
刑 法定主義 を認めれば,犯 罪概念 の法律属性 は,法 による懲罰性 こそが
犯罪 の本質的属性 である,と 認め るべ きことになる。
行為 の社会損 害性 は,客 観的 な存 在であるが,自 ら犯罪 であ る と定 め
るわけではない。国家の価値判断や法律 で処罰すべ きこ とは,犯 罪 にな
りうる。 これは罪刑法定主義の必 然的要求である。わが国で最高権力機
構Lが刑事法 を定め る以外 に,い か なる組織 や個人で も犯罪 を定め る権力
を有 しない。
今 日,実 務 において,一 部の者が権 力 を使 って,法 を無視 し,犯 罪者
184 神奈川法学 第33巻第2号2000年 (535)
いわゆ る社会損 害行為 は,個 人,社 会 または国家の利益 に実際の損 害
を与 える行為 である。個 人利益 を害す る場合 も,社 会利益 と国家利益 を
害す る場合 で も,全 てわが国の社会主義社会 を害す る行為である。
行為の社会損害性 の有無 と大小 は,社 会の政治 ・経済条件 で制約 され
る。社会の政治 ・経 済条件が変化す る と,行 為 の社会損害性 も変化す る
可 能性があ る。一部 の本来社会損害性 を持 ってい る行為 は,そ の社会損
害性 を失 うことがあ る。一部の行 為の社会損 害性 は,大 き くも小 さ くも
なる可能性が ある。そのため,そ の時々の社会 ・政治 ・経済条件 か ら正
確 に社会損 害性 を判断 し,こ れが犯 罪か どうか を確定す る。
行為 の社 会損害性 の有無 と大小 は,客 観 的存在であ り,人 の意思 によ
る ものでは ない。 しか し,全 ての社会的損害が客観的で 自然 な犯罪であ
る とは言 えない。 ある社 会損害 的行為が,犯 罪で あるが,ど の程度で犯
罪 になるか は,支 配階級 が 自分 の意思 と利益 で定 めるこ とであ る。 いわ
ゆる支配階級が,国 家意思 の形式 で法律 に明文 で規定 した。 これが,犯
罪の第二の基本属性,す なわち犯罪 の法律属性であ る。
第二,犯 罪 は,法 律 に より刑罰 で処 罰 すべ き行為 であ る。す なわち,
法による懲 罰性 が,犯 罪の法律 属性 である。
犯罪 は,法 律 によ り刑罰 で処罰すべ き行為で ある。 これは,罪 刑法定
主義の必然 的要求お よび犯罪概念の具体 的体現 である。 わが国で は犯罪
とは何 であろ うか。国家の最高権力機構 が,法 律 の形式 で規定す る もの
である。 その他 の組織 や個 人な どは,こ の よ うな権利 を持 っていない。
法 に よって刑罰 を受 くべ き行為 は,い わゆ る刑法 の明文 に規定 した刑罰
を科す る犯罪行為 である。あ らゆる行為 は,い か に社会損害性 の程度が
重大 だ と して も,刑 法の明文で規定 されていなければ犯罪で ない。 ゆえ
に,法 による懲罰性 〈可罰性 〉と社会損害性 は,犯 罪の本 質属性 である。
この二つ の属性 は,犯 罪 自体の質 を定 める決定的 な影響力があ る。 どち
らも欠 くことがで きない。 質 とは,あ る事物 を他の もの と区別で きる内
部的 に固有 な規定性 であ る。 質 と事物 の存在 は同一であ り,特 定の質は
事物 の存在 自身であ る。犯罪事象の質 とそれ以外の非犯 罪の事象(例 え
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括 して,犯 罪 を法 的 に定義 した。 同刑法10条の規定 では,「一切 の国家
主権 と領土完成 を害 し,無 産階級専政 を損 ない,社 会主義革命 と社会主
義建設 を破壊 し,社 会秩序 を破壊 し,国 民 の所有財 産 または労働人民集
団所有 の財産 を侵 し,市 民 の個人所有 の合法的財産 を侵 し,国 民の人身
権 利,民 主権利,そ の他 の権利 を侵 す ことは,法 律 に従 って刑罰で処罰
すべ き犯罪で ある。情状 の非常 に軽 い場合,損 害 も少 ない場合 は,犯 罪
とみな されない」。
新刑法 は,基 本的 にこの定義 を引 き継 いだが,内 容 は少 し修正 された。
主 に① 「国家 を分裂 し,人 民民 主政 の政権 と社 会主義制度 を転覆す る行
為 は,犯 罪であ る。 これは現 在の国際及 び国内状況 によって極 めて重要
である」 と強調 した。②経 済秩序 を破壊 す る行為 は,犯 罪である。 これ
は社会主義市場経済 を保護 す るためであ る と強調 した。③ その他若干の
文字 を修正 した。
新刑法13条は,「あ らゆる国家主権,領 土 の完成 と安全 を損 ない,国
家 を分裂 し,人 民主権専政 の政権 を転覆 し,社 会主 義制度 を転覆 し,社
会秩序 と経済秩序 を破壊 しe公 有財産 を侵 し,労 働者集 団所有の財産 を
侵 し,国 民個 人所有 の財産 を侵 し,国 民の所有財産 を侵 し,国 民の人身
権利,民 主権 利,そ の他 の権利 を侵 し,そ の他 の社会 を損 な う行為 は,
法律 によって刑罰 に処 すべ き犯罪 である」 と規定 した。
この定義は,犯 罪の社会的有害性 と犯罪の法律属性 の統一 を強調 して
いる。犯罪が二つの基本属性 を持 ってい ることを示 している。
第一一,犯罪 は,社 会 を害 す る行為 であ り,す なわち社会 に危害 を与 え
る属性 を持 っている。単 に社会危害性 ともいわれ,こ れが犯罪 の社会 的
属性 で ある。
まず,犯 罪 は,社 会 を損 なう行為であ り,思 想で はない。 よって,有
害 または反動 の思想 は,社 会 を害す る行為 でなけれ ば,犯 罪 ではない。
次 に,こ の行為 は,思 想 の外部的表現 の純客観 的行為 とは限 らない行 為
を包括 し,行為 を中心 に主観 的 ・客観 的要素で構成 された有機体 である。
行為 の社会損害性 は,純 客観的行為 で決定 され るのではない。
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で処罰す る行為であ るので,理論 的には不完全 で実践 的に実害が大 きい。
そのため,1958年に発布 した 「ソ連及 び各加盟共和 国刑事 立法綱要」は,
犯罪概念 を大幅 に修正 した。「綱 要」 の7条 は,「あ らゆる刑事法 で規定
した ソビエ ト社会制度 あるい は国家制度 を害 し,社 会主義経 済体 系及び
社会主義所有制 を害 し,人 民の身体,政 治権力,労 働権,財 産制 と他の
権利的社会 を害す る行 為(作 為 または不作為),刑 事 法で規定 した社会
主義の法律秩序 に違反 す る行 為 は,犯 罪 である。」 と規定 した。 これで
以前 の犯罪概念 に不足 していた部分 を補 い,犯 罪概念が社会主義 法制の
原則 に則 って定立 された。60年代以後,ソ 連及 び各加盟共和国 ・東 ヨー
ロ ッパ諸 国が発布 した新 しい刑法典の犯罪概念 は,犯 罪 の社会侵 害性 と
犯罪の法律 属性の統一 を強調 した。
旧 ソ連 の解体以降,東 西 ドイツお よび東 ヨー ロッパの国家社会の性 質
は,重 大 な変化 を起 こ した。注意すべ きことに,1996年の 「ロシア連邦
刑法典」 は,過 去の立法伝統 を保持 し,犯 罪概念 を明文 で規定 した。 こ
の法典 の14条1項の規定では 「本法典では,禁 止 されている罪 を実行 し
社 会 を害す るこ とを刑 罰で抑止 してい る行為 が,犯 罪 である」。 第2項
の規定では,行 為(不 作為)は,形 式的 に本法典 で規定 されている行為
の要件 を含 んでい るが,そ の情況 が軽 く社会損 害性が な く,即 ち個 人,
社 会 また は国家 に損 害が ない行為 は,犯 罪で はない」。 この定義 は,犯
罪 の社会損 害性 と犯罪の法律属性 を統一 した。 これは,1960年の 「ソビ
エ ト ・ロ シア刑法典」 とは異 な り,犯 罪概 念の 中で犯罪の主観的要素 を
強調 し,「違法で ある と認識 して」実行 され た社 会 を害 す る行 為が初め
て犯罪 とされ る。 これは,1944年のスペ イン刑 法典1条 が,犯 罪は 「自
由意思及 び過失 による」 と定 めたの と共通 して,責 任主義の刑事立法 に
対す る影響 を表現 した ものである。 これ らを強調す ることは,団 体責任
特 に結果責任 お よび客観的帰責 に反対す る ことになる。
2.わ が国の刑法 におけ る犯罪の一般的概 念及び特徴
わが国の1979年刑法 は,中 国の実状 か ら,わ が国の犯罪 闘争経験 を総
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の犯罪が資産階級支配者にもたらす利益侵害をで きるだけ避ける。
第2節 わが国の刑法 における犯罪の一般概念
1.刑 法におけ る犯罪の一般概 念
刑法 における犯罪 の一般概念 は,刑 法 で定め る各種 の具体的犯罪の特
性 を概括 した ものである。各国刑法 における犯罪概念 は,全 て支配階級
の意思 と利益 を表現 した ものであ る。 階級支配 を維持 し,そ れ に奉仕す
るためである。資産階級刑 法 は,犯 罪 の一般概念 を明文 に規定せず,規
定 があって も犯罪 を形式的 に定義す るに止 まる。犯罪 とは法律 の規定 で
刑罰 を受 けるべ き行為 であるが,犯 罪 の階級本 質 と政治的内容 は掲 げ ら
れ ない。例 と して,1910年の フラ ンス刑法典1条 に よれば,「法律 が警
察刑で処罰 するのは違警罪であ る。法律 が,矯 正刑 で処罰す るのは軽罪
である。法律が生命,身 体,自 由,ま たは社 会地位 能力 を処罰す るの は
重罪であ る」。1944年のスペ イン刑法典1条 によれば,「自由意思お よび
過失行為 ゆえに法律 で処罰す る者は,い わゆる犯罪及 び過失罪 であ る」。
資産階級刑法 では,罪 刑法定主義 に よ り,犯 罪 とは法律 で定 め られ てい
る処罰すべ き行為であ る。 これは重大 な進歩 である。 しか し,犯 罪の実
質が掲 げ られてお らず,不 完全であ る。 しか も刑事処罰 の階級本質 を大
き く隠 してい る。
社会主義国家刑法 にお ける犯罪概念 は,最 初 に犯罪 の階級的本質だけ
を提示す るこ とを重視 した。 ソ連が1919年に発布 した 「ソ連 ロシア刑法
指導原則」5条 によれば,明 確 に 「犯罪 は,刑 法で保護 してい る社会共
栄 と社 会秩序 に違 反す る行為 であ る」。1922年に発布 され た ソ連 ロ シア
刑法典6条 の規 定で は,「ソ ビエ ト制度の基礎 及 び工農政権 を共産主義
に移行 す る時期 に定め られ た,法 律秩 序 を脅 かす全 ての社会 を損 な う行
為 あるい は不作為 は,犯 罪で ある」。1926年に発布 した刑法典 も,基 本
的にこの定義 を用い てい る。 この定義 は,犯 罪 の階級的本 質 を示 した一
般的 な犯罪の実質定義 といわれる。 しか し,こ の定義 は,犯 罪 の法律属
性(法 定主義)を ゆるがせ に した。犯罪 は,法 律で定め られている刑罰
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中八九女子の反抗 をぶ ちこわす」[9/。女性 を強姦す ることは,彼 らの合
法権利であ った。窃盗 と強盗 は,本 質的 に財産 を侵害す る。 しか しエ ン
ゲルス は,「全 ての政治改革が,始 めか ら最後 まで財産 を保護するため
に行われ,没 収(あ るい は窃盗)の 手段 で進行 している。二千五百年 も
の問,私 有制が残 されて きたの は,財 産所有権 を侵 したためであ る。」
と指摘 した。それゆ え,全 ての窃盗行 為が犯罪 とはい えないのであ る。
人類 史上 合法的窃盗 で奪 って きた財産は,ど れほ どあ るのであろ うか。
百年前,浦 魯奈 は,「財産 とは何 か。財産 は窃盗 された ものである。」 と
語 った。 この話 は,あ る程度真理性 を持 っている。数 え切 れない歴 史の
事実がそれを証 明 した。 自然犯 はこの世 に存在 しない。犯罪 は,支 配階
級 の利益 を犯す。そ して,支 配階級 によって処罰 され る行為 である。犯
罪の階級制 を否定する と,犯 罪の本 質が認識で きない。
(3)も う一つの観点 によれば,犯 罪 は,ど こで発生 して も,人 類社
会 を害す る。それ ゆえ犯罪は,ど の国で,ど の国籍の犯罪者が,ど の国
籍の被害者 に対 して行 うか問わず,そ の行為が世 の中で発生す れば,ど
の国家 も本 国の刑法で処罰 で きる。 このいわゆる 「犯罪世界性説」 は,
国際法で刑事管轄 を行使す る世 界性原則の理論根拠 である(普 遍管轄原
則)。この犯罪世界説 は,実 際 に犯罪 を階級 を超 えた社会現象 とみ なす。
これは正解ではない。 あ らゆる国家の支配階級 は,い つ も自分の意思 と
利益で,ど んな行為が処罰すべ き犯罪行為 であ るかを判断す る。当然で
あるが,人 類社会では,階 級利益以外 に も,各 階級 の共同利益 と全人類
の共同利益が存在 している。 この共 同利益 を犯す行為は,政 権 を握 って
いる支配階級 によ り,犯 罪 と規定 される。例 として,国 際的海賊活動,
奴隷売買,薬 物売買,人 種民族絶滅,航 路安全損害,平 和破壊,人 類生
存へ の危害 な どの行為が,各 国の支配階級 を通 じて,国 際法 と国際条約
によって犯罪行為 とされたのは,こ れ らが彼 らの共同利益 を犯 したか ら
であ る。 しか し,各 国の支配階級 は,ま ず 自分 の階級利益か ら犯罪 を定
める。環境汚染,資 源破壊 など全 人類の共同利益 を著 しく損 なう行為 も
同 じである。多数の欧米国家は,こ れ らを犯罪 と定め る過程 で,こ れ ら
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盗 ・暴 力 ・詐 欺 ・背 信 が,古 い階 級 ない し氏 族 社 会 制 度 を崩 壊 させ
た」(6)。原始社会 では,人 類 の道徳 は純粋で あって,文 明社 会の ような
犯罪 は,生 じないのであ る。時 に殺 人行為 も発 生す るが,「相手 に謝 っ
た り,賠 償 とい う方式 で被害者 の氏族の議事 会で決定 された。 その提議
が容 れ られた ら解決 されたのである。認容 されない場合 には,被 害者の
氏族 は,復 讐者 を指定 し殺 人犯 を殺 す。 こう して,殺 人者の氏族 を恨 ま
な くて済 む ように した」{7>。ゆ えに,当 時殺 人 は,犯 罪 で はな く刑 罰で
処罰で きない。 したが って,未 来の共産主義社会 では,犯 罪 は,物 質文
明 と精神文明の発展 に伴 い,支 配階級の道具 と隣国の消滅 とと もに解消
す る。レーニ ンは,未 来の共産主義者社 会主義国家の消滅過程 につ いて,
「我 々は空想 主義 で はな く,個 人の騒動 があ るこ とを否定 しない。同時
にこれ らの者 の騒動 を鎮圧す る必 要があ る。 しか し,第 一 に,こ れ らは
特 別 な機械や特別 な器物 で鎮圧す るのではな く,武 装 している人 々が 自
ら解 決で きる。 しか も非常 に簡単 にであ る。現代社会の文 明人が,喧 嘩
あ るいは女性 を虐待 してい る人 を仲裁す る ような もので ある。 第二 に,
公 共生活 の規則 を乱す行為が発生す る源泉 は,大 衆 か らの搾取 と大衆の
貧困である。この原 因を無 くせ ば,騒 乱 もな くなる。その消滅 の早 さや,
進行状況 な どは予想 で きないが,そ の ような行為 はな くなる。 この よう
な行為が な くなる と,国 家 も消滅す る」(8)と語 った。
(2)あ る欧米 の刑法学者 は,人 類 の社会 に国家支配階級 の意思 と利
益 によ らない 「自然犯」 がある。例 えば殺 人,強 姦,傷 害,窃 盗,強 盗
は全社 会 と個 人 を侵害 し,文 明社 会の国家 であれ ば,こ れ らを犯罪 とす
るこ とが否定で きず,し たが って処 罰の必 要が ある とい う。 この観点は
表面 的 には正解の ようであるが,深 くみる と奴隷社 会で は,奴 隷の主は
奴隷 を殺す権力 を有 し,そ れは犯罪 ではなかった。 中世では,封 建領主
は,新 婚女子 に対 して初夜権 があ った。これ らの女性 を強姦する ことは,
特権 であって犯罪で はなか った。資本主義社会 と同 じく工場奴隷制で は,
別の奴 隷制 と同様 に 「JusPrymaenoctis」(初夜権)は 工場主が持 って
い る。工場所有者 は,女 性 の体 と美 貌の主宰者 である。解雇 の脅迫 は十
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支配 と利益 を維持 す るために,時 に行政罰 を加 える。時 に経済制裁 また
は規律処分 を定 め,時 に道徳 に従い大衆報道 で断罪 し,時 には刑罰 で処
罰す る。 ここで強調 したいのは,支 配階級 の利益 を害す る行為が全て犯
罪であ る,と はいえない ことである。ただ支配階級が規定 した形式 で罰
すべ き行為 のみが犯罪であ る。犯罪 と他 の社会 を害す る行為 との区別 は,
支配階級 の刑罰 を手段 として犯罪 と争 う,す なわち 「刑罰 を処すべ きか
否 か」,あ る行 為 を処罰す るか否 かが,支 配階級の利益 を害 した程度 で
決め られ ることにある。その他の原因 もある。例 えば闘争 策略や当時の
政治経済事情 な どであ る。支配階級 は,各 原 因を総合的 に考 えて,自 分
の階級支配 と利益維持 を考 えて,有 益性 と有責性 を考量 して,刑 事罰 を
定め たのである。その基本 的 日的は,支 配階級 を保護 し,政 治経済支配
の社 会生産方式 を築 くこ とにある。
上述の犯罪概念 は,犯 罪の一般概念であ る。 これ らは,昔 か ら今 まで
社会の犯罪 に共通す る特 有 な属性 を反映 した ものであ り,全 時代,全 国
のあ らゆる犯罪 に適用 され る。 この概 念 は,犯 罪の深刻 な階級的本質 を
掲 げて,欧 米刑法学者の犯罪概念 の最 も根本 的な欠点 を克服 し,犯 罪 に
対す る誤 った認識 を明確 に した ものであ る。
3.若 干の犯罪観 に対す る論評
(1)犯 罪は人類社会 と同時 に生成消 滅す る,と あ る欧米 の刑 法学 者
は考 えた。「人類発 生時か ら 『犯罪行為』 も生 じた」q)。これは,犯 罪が
階級支配 とは関係 ないかの ような感覚で ある。実際 には,犯 罪 は,私 有
財産 ・社会分裂 ・階級 を国家が生み出す に従 って現れた。原始社 会では,
「軍隊や憲兵や警察 もない。貴族,国 王,総 督,地 方官僚 も司法官 もな
い。刑務所や訴訟 もない。全ての紛争 は,当 事者 と民族 あるいは部落 で
解 決 した り,各 氏族 が互 いに解決す る。流血的復讐行為 は,極 端 な手段
であ った」(5)。犯罪 は,原 始社 会解体 の結果 のみ な らず,解 体 を促す手
段 であ る。最 も下 品 な利益,低 級 な貧欲 ・粗野 な情欲 ・低劣 な物欲 が,
公 共財産 を奪 う文明的な階級社会 を新 た に築いた。最 も低劣 な手段,窃
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益 を考 え,国 家意思の形式 で規定す る。 これ らの形式 は,国 家の形態 と
政治体 制の違 いによって区別 される。最 も普遍的な形式 は,法 律 である。
被支配階級 は,犯 罪であ るか否 か を決定す る力 はない。逆 に,彼 らは支
配階級 に よる刑事罰の主要な対象 である。それゆえ,階 級が規定 した犯
罪 の刑事法 の矛先 は,主 に被支配 階級 に向 け られ てい る。 したが って,
どの階級 も,そ の階級の意思 と利益 に よ り,ど の ような行為が犯罪 であ
るか を定める。す なわち,刑 事法 の規定は,あ る階級の意思 と利益要求
の体現である。 しか もこれは,犯 罪概 念 に決定 的意義 を与 える基本 的属
性の一つである。 これを否定す る と,犯 罪 とは何 か を究明で きない。
刑法 に現 れ る支配階級 の意思 は,恣 意的 に生 じるので はな く,支 配階
級の支配 と物質生活条件 を維持す るためであ る。 マル クス とエ ンゲルス
に よれば,「個 人的 な 『意思』 で変 わ るこ との ない生産形式 と取 引方式
が相制約 して,国 家の基礎 となる。 これ らの関係 の中で支配 的地位 の人
は,自 分の力 を国家の形式 に組織 しなければ ならず,そ れ以外 に も特定
の関係 で決定 した意思 を結合す る。つ ま り国家意思が,法 律 の一般的表
現形式 である。 この表現形式 の内容 は,階 級 関係 で定 まる。 これは私法
と刑法 に明 白に確証 され ている」(2),と指摘 されてい る。社 会の物 質生
活条件 の変化や人類社 会 と文明の発展 につれて,刑 法 に規定 される犯罪
行 為の内容や種類 も変化 しつつ ある。それゆえ,人 類史 をた どれば,国
に よって犯罪 に関す る規定 は異 なる。 しか も,同 じ類型 または異 なる態
様 で も,同 じ国の歴史の時期 に よって,刑 法上規定 される犯罪 は異 なる。
マ ルクスは,イ ギ リスの新興資産 階級が国家権力 を利用 して封建 的生産
方式 を資 本 主義 的生 産方 式 に転換 す る よ う促 進 させ た こ とにつ い て,
「イギ リスでは,魔 女の火 あぶ りを禁止 しなが ら,銀 行券 を偽造す る者
を絞殺 す る」(3)と述べ た。 この話 は,支 配階級 の犯罪 に関す る規定が物
質生活条件の変化 と内在的 に係 わるこ とを示 している。
(3)犯 罪 は,支 配階級 が規 定 した罰すべ き行為で ある。
全ての犯罪 は,支 配階級 の利益 を害す る行為 である とはい え,そ の行
為 は多様 であ り,質 的 に も,量 的 に も区別 がある。支配階級 は,自 分の
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性 と特徴 を述べ るこ とは,そ の階級性 ゆえに限界がある。
2.マ ル クス主義の犯罪概念
マ ルクス主義 の学者 は,「ドイツの意識形態」,「イギ リス労働者 階級
の状況」,「国家 と革命」 な ど犯罪問題 を記述 し,マ ルクス主義の犯罪の
基本観念 を提示 した。 これ らの観念 は,犯 罪 の本 質や正確 な犯罪概 念 を
掲 げる うえで重要 な ことであ る。マ ル クス主義 の犯罪観 による と,犯 罪
は,結 局,支 配階級の利益 を害 し,政 権 を掌握 してい る支配 階級が国家
意思の形式 で処罰する行為である。
(1)犯 罪は,支 配階級の利益 を害す る行為である。
これ は全 ての犯罪行 為の階級的属性 であ る。階級闘争 の観点か らす る
と,犯 罪 は,支 配 され る階級 が生存す るために,自 覚 的であろ うとなか
ろ うと,支 配階級 に反抗す る社会制度 と社会秩序の表現 である。しか し,
社会的矛盾 と階級的矛盾の複雑 さに由来す る犯罪現象 も真実 である。あ
らゆる社会現象 は,被 支配 階級の反抗 の表現 を反映す るだけでな く,多
様で複雑 な内容が含 まれてお り,時に支配 階級間の矛盾 と抗争 を表現 し,
時 に社会的階層,階 級,社 会的集団あ るいは構成員 問の矛盾 と抗争 を表
現す る。要す るにその状況 にもかかわ らず,こ れ らの行為 は,ど うい う
階級階層集 団の成員が実行 したに もかかわ らず,支 配 階級 の利益侵害 に
由来す る。 これは,世 界の全犯罪現 象に共通す る本質である。
(2)犯 罪は,政 権 を掌握 す る支配階級 が国家意思 とい う形式 で規
定 したもので ある。
これ は,全 犯罪が必 ず備 える特有 な属性 である。階級社 会で は,各 階
級の利益 は相互 に拮抗 しつつ存在す る。彼 らの犯罪観 によ り,特 に犯罪
の判断基準 は,大 き く異 な り,根 本 的 に対立 す る。その ため,全 社会,
全 国家,全 階級 に犯罪の判断基準 を一つ だけ提 出 させ よ うとす るの は,
科学的で はない。 しか し,あ らゆる国家での各階級の犯罪観が,ど んな
に矛盾 ・対立 して も,い かなる行為が犯罪 であるか を判 断す るの は,支
配階級の意思 であ る。 しか も,政 権 を握 っている支配者 が支配階級の利
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第7章 犯罪概論(何 乗松)
長井 圓
共訳
毛 暁玲
第1節 犯罪 の一般概念 と犯罪 の本質
1.欧 米 の刑法学者の犯罪概 念
犯罪 は,一種 の複雑 な社会現 象である。 しか も,続 けて発 展 し変化 し
てい くため,科 学 的に犯罪概念 を把握す るの は,重 大 な課題であ る。長
い間,欧 米の法学者 は,犯 罪の概念 を研 究 し,多 様 な定義 を提 示 した。
要す るに三類型であ る。
(1)犯 罪 を法律 的属 性 か ら定義 す る と,そ の法 的定義 は,例 えば
「犯罪 は,刑 法規範 を犯す行為 であ る」,「犯罪 は,刑 法で禁止 されてい
る行 為 であ る」,「犯罪 は,刑 法 に違 反 して処罰 を受 け るべ き行為 で あ
る」,「犯罪 は,構 成(要 件)上 違法 で責任のあ る行為であ る」 などであ
る。これ らの定義 は,犯 罪の法的特徴 を示 してい るが,本 質 的ではない。
よって,こ れ らは,犯 罪の形式 的定義であ る。
(2)犯 罪 を社 会 的属 性 か ら定義 す る と,そ の社 会 定義 は,例 えば
「犯罪 は,人 々の誠実 と憐 潤 に背 反す る行 為であ る」,「犯罪 は,社 会 に
反す る行為 である」,「犯罪は,社 会 を害す る行為 である」,「犯罪 は,社
会的邪悪 であ る」 となる。 これ らの定義 は,あ る程度犯罪の実質 を示 し
てい るので,犯 罪の実質的定義 といわれている。
(3)犯罪 の法律 的属性 と社会 的属性 か ら犯罪 を定義 す る と,い わゆ
る犯罪の法律 的 ・社会的定義は,例 えば 「犯罪 は,社 会 を害 し,刑 法 に
よ り罰すべ き行為 であ る」,「犯罪 は,国 家 を損 ない,国 家が最終手段 と
して罰すべ き行為 である」 とな る。 これ らの定義 は,前 の二つの定義 と
は違 って,比 較的 に完全 な定義である(1)。
欧米の刑 法学者 に よる犯罪の定義 は,正 確 で合理 的な内容 を含 み,犯
罪概念の発展 に重大 な貢献 を した。 しか し,科 学 的に犯罪の本質的な属
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適用す る。
第6条1997年9月30日 以前 に罪 を犯 し執行猶予 を宣告 された犯罪分
子 の うち,1997年10月llヨ以降の執行猶予観察期 間にさらに新たな罪 を
犯 し,未 決 の犯罪が発覚 し,ま たは法律,行 政法規 もしくは国務院公安
部門の執行猶予 に関する監督管理規定 に違反 し,情 状 の重い者 に対 して
は,(新)刑 法77条の規定 を適用 し,執 行猶予 を取消す。
第7条1997年9月30日 以前 に罪 を犯 し,1997年10月1日以降なお刑
に服す る犯罪分子 の うち,特 殊事情 によ り刑 の執行期 間による仮釈放の
制限 を受けない ことが要求 される者 に対 しては,(新)刑 法81条1項 の
規定 を=適用 し,最 高人民法院の審査 を経 て許可する。
第8条1997年9月30日 以前 に罪 を犯 し,1997年10月1日以降なお刑
に服する者で,累 犯お よび殺 人,爆 破,強 盗,強 姦 もしくは拉致 な どの
暴力的犯罪のゆえに10年以上の有期徒刑 または無期徒刑 に処せ られた犯
罪分子 には,改 正前の刑法73条の規定が適用 され,仮 釈放 をす ることが
で きる。
第9条1997年9月30日 以前 に仮釈放 となった犯罪分子の うち,1997
年10月1日以 降の仮釈放観察期 間にさらに新 たな罪 を犯 し,未 決の犯罪
が発覚 し,ま たは法律,行 政法規 もしくは国務院公安部門の仮釈放 に関
す る監督管理規定 に違反 した者 に対 しては,(新)刑 法86条の規定 を=適
用 し,仮 釈放 を取消す。
第10条 審判監督手続 に照 らして重大かつ新 たな審判事件 には,行 為
時の法律 を適用する。
(1)
(2)
(3)
{4}
(5)
高銘 喧主 編 『中国刑法 学』(中国 人民大 学 出版 社1989年4月版)50頁。
工鉄 崖編 『国際法 』(法律 出版 社1989年版)284頁。
周鍾 生 『国際 法(F)』(商 務 印書 館1981年版)557頁。
高銘 喧 主編 『刑 法学原 理』 第1巻(中 国 人民 大学 出版 社1993年版)285頁。
高銘 喧 主編 ・前注(4)284頁 。
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時間的効 力の規定適用 に関す る若干 の問題 の解釈」(1997年10月1日よ
り施行)を 公布 した。人民法院が1997年10月1日以 降 に審理す る刑事事
件 における改正刑法 の具体的適用 に関連す る問題 について,以 下の規定
が設 け られた。
第1条1997年9月30日 以前 に行 われた犯罪行為 につ き行為者の刑事
責任 を追及す るか否 かに関 しては,人 民検察院,公 安機 関 も しくは国家
安全機 関が捜査 を開始 し,ま たは人民法 院が事件 を受理 した後 に,行 為
者が捜査 または審判 か ら逃避 して訴追期 限 を超過 した場 合,ま たは,被
害者が訴追期限内 に人民法院,人 民検 察院 も しくは公安機 関に対 し立件
す るよう告訴 を提 出 したが,立 件 されずに訴追期 限 を超過 した場 合,改
正前 の刑法77条の規定 を適用す る。
第2条1997年9月30日 以前 に罪 を犯 した犯罪分子 に,法 定の処 罰 を
減軽 する情状が ない場合 であって も,事 件の具体 的状 況 によ り,法 定刑
を下回る刑罰 に処す ことが要求 され るときは,改 正前 の刑法59条2項 を
適用す る。
第3条 以前 に処 された刑罰の執行 をす でに終了 または赦免 された者
が,1997年9月30日以前 に有期徒刑 以上の刑 に当 たる罪 をさらに犯 した
場 合 に累犯 を構成す るか否か については,改 正前 の刑 法61条の規定 を適
用す る。前項の者が,1997年10月1日以後 に有期徒刑 以上の刑 に当たる
罪 をさらに犯 した場合 に累犯 を構成 す るか否か については,新 刑 法65条
の規定 に従 う。
第4条1997年9月30日 以前 に強制処分 を受 けた犯罪被疑者 も しくは
被告人,ま たは1997年9月30日以前 に罪 を犯 し1997年10月1日以 降 もな
お刑 に服 する犯罪者が,ま だ司法機 関が掌握 していない本人その他 の犯
罪行為 につ きあ りの ままに供述 した と きは,(新)刑 法67条2項 を適用
す る。
第5条1997年9月20日 以前 に罪 を犯 した犯罪分子の うち,他 人の犯
罪行為が摘発 されfま たは重 要 な手が か りの提供 によ り他の事件 が解決
されるな どの立功 を示す ことが で きた者 には,(新)刑 法68条の規定 を
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遡及力の問題 について明文規定 こそ置 かれていなかったが,こ れが適用
され る際 には新法依拠主義が採用 された。
1997年3月14日に公布 され,1997年10月1日に施行 された,わ が国の
「中華 人民共和国刑 法」12条は,遡 及力の問題 につ いて明確 な規定 を設
けている。 これ による と,1949年10月1日の 中華人民 共和 国成立か ら
1997年9月31日の現行刑法の発効前の期間 に行 われた行為 の うち,ま だ
審判 を経ていないか判決の確定 していない ものについては,以 下の異 な
る事情 に応 じて処理 され る。
① 当時の法律 では犯罪 とされていないが,本 法(新 刑法)が 犯罪 とす
る行為 に対 しては,当 時の法律が適用 され,本 法は遡及力 を持 たない。
② 当時の法律では犯罪 とされていたが,本 法が犯罪 としていない行為
に対 してはi本 法が適用 され,犯 罪 をもって論 じることはない。す なわ
ち,本 法が遡及力 を持 つ。
③ 当時の法律 で犯罪 と され,本 法で も総則4条8節 の規定 により訴追
される行為 に対 しては,当 時の法律 に基づ き刑事責任が追及 され,本 法
は遡及力 を持 たない。 ただ し,本 法が よ り軽 い刑 を科 してい るときは,
本法が遡及的に適用 される。
④ 本法12条2項 の規定 に よ り,「本法の施行前 に,当 時 の法律 に基づ
きすで に効力の生 じている判決 につ いては,そ の有効性が継続 される」。
この規定 によ り,裁 判所 の判決 の権威 と厳格性 の維持 が強調 され,そ れ
ゆえす でに有効 な判決の継続的執行 に変動 はない。 しか し,フ ランス ・
ロシア ・わが国のマ カオ地区 など,近 年新 たに公布 された刑 法典 では,
旧法 は有罪 とするが新法では無罪 とされ る行為 につ き,判 決が確定 して
いる場合であって も新法が遡及力 を持つ もの とされている。 この ような
立法の趨勢 は,我 々が研究すべ き問題 といえる。
以上のこ とをまとめ ると,わ が国の刑法は,遡 及力の問題 につ き旧法
基本原則 を採用 している。
新 た に改正 された刑法 が1997年!0月1日か ら発効す ることを鑑み て,
刑法 を適切 に適用す るため,最 高人民法院は1997年9月25日に 「刑法の
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旧法 は 自動的 に失効 し,あ るいは立法時 に規定 された特殊条件 が消滅 し
た ときも当該法律 は当然 に失効 す る。
(3)刑 法の遡及 力
刑法の遡及力 とは刑法の遡及的効力 であ り,新 た に制定 され た刑事法
が,そ の発効 以前 にまだ審判 を経 ていない行 為,あ るいは判決が確定 し
ていない行為 に適用 されるこ とをい う。新刑 法が これ らの行為 に適用 さ
れ えない とすれば,当 該新刑 法 は遡 及力 を持 たない。刑法の遡及力 に関
す る各国の主な立法例 と して,以 下の四つの原則があ る。
① 旧法依拠 原則。 旧法 は過 去の行 為 に対 し一切 の遡 及力 を持 たず,
過去 の行為 にはすべ て行為時の旧法が適用 される。
②新法依拠原則。 新法が遡 及力 を持つ ため,ま だ審判 を経ずあ るい
は判決が確 定 していない過去 の行 為 に対 して,す べ て新 法が適用 され,
もはや旧法は適用 され ない。
③新法基本原則 。 新法の遡及 を基本 と しなが らも,旧 法が犯罪 とせ
ず,あ るいは より軽 い刑 に処 してい る場合,旧 法 に依拠 して処理す る。
④ 旧法基本原則。 新法 の不遡及 を原則 とするが,新 法が犯罪 とせず,
あるいは よ り軽 い刑 に処 している場合,新 法 に依拠 して処理す る。
西側資本主義国の刑法 は,④ の旧法基本原則 を採用す るものが圧倒 的
である。新法基本原 則 を採用す る国 もあ るが,よ り重い新法 の遡及効 は
絶対 的 に禁止 されている。 よ り重い新法の遡及禁止す なわ ち事後法禁止
の原則 を,侵 す ことので きない憲法上の原則 とす る国 もあ り,こ う して
人権 の擁i護i保障 と国家刑罰権 の無制限の拡張防止 が図 られてい る。
2.刑 法の遡及力に関す るわが国の規定
わが国の建 国初期 に施行 された幾つ かの単行刑事法規 は,遡 及力 の問
題 につ き新 法依拠原則 を採用 してい た。例 えば,1951年2月21日に公
布 ・施行 され た 「中華人民共和 国反革命懲 罰条例」18条は,「本条例施
行前 の革命 犯人 に対 して も,本 条例 の規定 を適用す る」 と定 め てい た。
1952年4月21に公布 ・施行 された 「中華 人民共和 国横 領懲 罰条例」 も,
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第2節 刑法の時間的効力
1.刑 法 の時間的効 力の概 念
刑法の時 間的効 力 とは,刑 法が適用 され る時間的範 囲の こ とをい う。
す なわち,刑 法の有効 な時間 と無効 となる時間,ま た刑法の発効以前 の
行為 に刑法が適用 されるか否か,遡 及効 を有す るか否か とい うことが問
題 になる。
(1)刑 法の効力が発生す る時間
通例,刑 法の公布 日よ り施行 される第一の場 合 と,公 布 され て一定の
時間が経過 した後 に施行 される場 合 との二種類の規定がある。 わが国初
の刑法が定 め られる以前の単行刑事法 は,発 効の時間 につ き第一の方法
をとるものがほ とんどであった。例 えば,1951年4月19日に中央人民政
府 政務 院が公布 した 「国家 の通貨妨害 の処罰 に関す る条例」11条には,
「本条例 は公布 日よ り施行する」 と定め られていた。
新 たに改正 されたわが国の新刑法典 は,第 二の方法 を採用 した。刑法
452条には,「本法は1997年10月1日より施行す る」と定め られているが,
同法 は1997年3月14日に第8回 全 国人民代 表大 会第5次 会議 を経 て改
正 ・公布 され てい る。刑法が この ように規定 される こ とは,法 制 の宣
伝 ・教育 に有益であ り,刑 法 を実施す るの に適 した基礎 を構築す ること
に も役立つ。
(2)刑 法が失効す る時間
刑法が失効す る時 間 とは,刑 法 の効力が終了する時点であ る。通例,
二種類の状況があ る。 その第一は,立 法機関 によって明確 に廃止が宣言
される場合であ り,新 法 ない しその他の法令 にお いて,新 法 と抵触す る
旧法の廃止 あるいは失効が明 らかに される。
刑法452条2項の規定 によれば,全 国人民代 表大会常務委員会が特 に
定めた条例,補 充規定お よび決定な ど,刑 法 に付加 されたすべての付随
規定 は,刑 法 に取 り込 まれるか,も はや適用 されな くなるので,同 法の
施行 日以降 には廃止 される。
第二 は,自 然失効の場合であ り,新 法が旧法 に代替 されることによ り
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(3)わ が国の刑法 の単位(法 人)に 対す る効 力の範囲
わが国の刑法30条お よび31条は,単 位(法 人)に 関係 す る犯罪 の刑事
責任 と処罰 についての規定 を定 めている。但 し,刑 法の法人犯罪 に対す
る効力の範囲 については,明 確 な規定が ない。我 々は,わ が国の刑法総
則 の刑法 の空 間的効力 に関す る規定 を,法 人犯罪 について も同様 に適用
すべ きである と考 えている。 しか し,法 人犯罪の特殊性 によ り,わ が国
の刑法 の法人 に対す る効力 の範 囲 も特殊性 を有す る。
1)法 人国籍の特殊性
自然人 は中国公民 と外 国人 とに分 かれるが,法 人 も中国法人 と外 国法
人 とに区別 され なければな らない。お よそ わが 国 において許可 を受 け,
登記,設 立 した法人はすべ て中国法人 に属 し,わ が国 において許可,登
記,設 立 されてい ない法 人は,す べ て外 国法 人で ある。 わが 国の刑法の
中国法人 に対す る効 力 は,中 国公民 に対す る効力 と同様 であ り,わ が国
の刑法の外 国法人 に対す る効力 は,外 国人 に対す る効力 と同様 である。
2)わ が国の刑法の法人 に対す る効力の二重性
法 人犯罪 とは,法 人系統全体 の犯罪であ るため,法 人犯罪 においては,
一つの犯罪 に二つの犯罪 主体が存在す る。す なわち,法 人組織 と,法 人
の構 成要 素である 自然 人(法 人内部の取締役,部 課長,ま たはその他 の
直接 的 な責任者)で あ る。 このため,刑 法の法 人に対す る効力 は,法 人
組織 に対 す る効力以外 に,自 然 人(法 人の構 成員)に 対す る効力 をも有
し,刑 法の法人犯罪 に対す る効 力の表現 は二重性 を有す るこ とになる。
この ような状況の下では,二 種類 の犯罪主体 に対す る刑法 の効力が異 な
る状 況の出現す る可能性 も,大 い にあ りうる。例 えば,法 人は中国法 人
で あるが,自 然人 は外 国人であった り,ま たはその逆 とい った場合であ
る。 この よ うな状 況の下で は,こ の二種類 の犯罪主体(法 人 と自然 人)
に対す る刑法 の効 力は,区 別 して確定 しなければな らない。
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条約 で規定 された犯罪行為 に対 して,中 華人民 共和 国が条約義務 を負 う
範 囲内で刑事管轄権 を行使す る場合 には,本 法 を適用す る」に照 らして,
外 国人がわが国の領域外 においてわが国が締結 ない し批准 した国際条約
で規定 された国際 的犯罪行為 に及んだ場合,わ が国が条約義務 を負 う範
囲内で刑事 管轄権 を行使す る。
国際犯罪 を処罰 し,国 際社会の秩序 を守 るため,関 係 国際組織の主催
の下,世 界 は,国 際協 力 を強化 し,国 際犯罪行為 を防止 し,こ れを処罰
す る とい う趣 旨で,前 後 して一連 の国際条約 を制定 した。 これは,国 際
社会が国際条約 の形式 を通 じて 「国際犯罪行為 に対す る」 明文禁止 を与
えた もので,実 行 された 「国際犯罪」行為 が刑事制裁 を受 けるべ き行為
であ るこ とを確認す る ものである。 わが国は,前 後 して,1963年9月14
日に東京 で締 結 され た 「航 空機 内の犯罪 及 びその他 の行 為 に関す る条
約」,1970年11月16日にハ ーグで締結 され た 「航 空機の不法 な奪取 の防
止 に関す る条約」,1948年12月9日に連合国会議 を通過 した 「ジェ ノサ
イ ド(集 団殺害)禁 止 条約」,1973年11月30日に国連 を通過 した 「アパ
ル トヘ イ ト(人 種 隔離)禁 止条約 」,1973年12月14日に国連 を通過 した
「外 交官 を含む国際的保護 を受 ける者 に対す る犯罪の防止 に関す る条約」
等の国際条約 を批准…した。
刑法9条 の規定 はi国 内法 に よ り国際犯罪 を制裁す ることについての
重要 な体現 と根拠 であ る。 ここで注意すべ きことは,刑 法10条に よ り,
中国公民 か外国人か を問わず,わ が国の領域 内において罪 を犯 し,わ が
国の刑法 に照 ら して刑事責任 を負 うべ き者 は,外 国 において裁判 を経 た
者で あって も,な お本法 に照 ら して刑事責任 を追 及す る こ とがで きる。
ただ し,外 国にお いてすでに処罰 を受 けた者 については,処 罰 を免除 ま
たは軽減す る ことがで きる。 この規定 は,わ が国が一つの 自主独 立の主
権 国家 であ り,外国裁判所の判決の制約 は受 けないこ とを表明 している。
しか し,犯 罪者が外 国で既 に処罰 を受 けている場 合 には,入 道主義 の原
則 によ り実情 に即 して処分す る方針 によ り,こ の情状 に対応 しなければ
ならず,そ の者 に処罰の免 除 または軽減 を考慮す るこ とがで きる。
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を建議す るな ど,不 適切 な者 ない し受入困難 な者であることを派遣国 に
通告す る。 「外交関係 に関す る ウ ィー ン条約」9条 には,次 の ように規
定 されている。 「1.接受 国は,何 時で も,理 由を示す ことな く,派 遣国
に対 し使節 団の長 も しくは使節 団の外 交職員 であ る者がペ ル ソナ ・ノ
ン ・グラー タであるこ と,ま たは使節 団のその他の職員である者が受入
困難 な者であることを通告す ることがで きる。その通告 を受 けた場合 に
は,派 遣 国は,状 況 に応 じ,そ の者 を召還 し,ま たは使節 団におけるそ
の者の任務 を終了 させ なければな らない。接受国は,い ず れかの者がそ
の領域 に到着す る前 において も,そ の者がペ ルソナ ・ノン ・グラー タで
あること,も しくは受入困難であることを,明 らかにす るこ とがで きる。
2.派遣 国が1.に 規定す る者 に関するその義務 を履行す ることを拒 否 し
た場合,ま たは相当な期 間内 にこれ を履行 しなか った場 合 には,接 受国
は,そ の者 を使節 団の構 成員 と認 める ことを拒 否す るこ とが で きる」。
外交職員 は,一 旦不適切 な者である と通告 された場合,直 ちに接受 国に
お ける職務執行 を停止 し,か つ直 ちにその国を離れ なければな らない。
その者が接受 国を離れ ることを拒否 した場合,接 受 国政府は対策 を講 じ
て強制執行 をす ることがで きる。
2)外 国人が わが国の領域外で罪 を犯 した場合 ,わ が国の刑法の効力
は,以 下の2つ の場合 に分け られる。
①刑法8条 によ り,わ が国の領域外 において,わ が国または公民 に対
して罪 を犯 し,わ が国の刑法の定め る刑罰の最低刑 く下限 ・短期 〉が3
年以上 の有期懲役 に該 当す る外 国人 に,本 法 を適用す るこ とがで きる。
ただ し,犯罪地の法律 に より処罰 され ない者 は除 く。この規定 に照 らし,
犯 した罪がわが国の刑法の定 める刑罰の最低刑 に照 らして3年 未満の有
期懲役 に当たるか,も しくは犯罪地 の法律 によ り処罰 されない場合 には,
わが国の刑法は適用 されない。
いわゆる 「最低刑」〈刑 の下 限 〉につい ての解釈 は,本 法7条 が規定
す る 「最高刑」〈刑の上限 〉についての解釈 と同 じである。
②刑法9条 に定める 「中華 人民共和国が締結 し,ま たは参加 した国際
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他の人員。例 えば,国 際連合憲章 の規定 に基づ いて外交特権 と外交免除
権 を享有する関係 人員。
④ 「領事 関係 に関する ウィー ン条約」(1979年にわが国は加 入)の 規定
に基づ き,領 事代 表(総 領事,領 事,副 領事,領 事代理),お よび名誉
領事 とその他の領事館 人員 も,あ る程度の特権 と免 除権 を享有す る。た
だ し,そ の司法免除権 は,外 交人員 には及ばない。1963年の 「領事関係
に関す る ウ ィー ン条約」41条1項 には,「領事官 は,抑 留 されず又 は裁
判 に付 され るため拘 禁 されない。ただ し,重 大 な犯罪 の場 合において権
限ある司法 当局の決定があ った ときを除 く」 と定 め られてい る。同条2
項 ・3項,お よび42条は,領 事 人員の刑事管轄関係のその他の優遇 につ
いて規定 している。
外交特権 と外交免除権 を与 えられた者 は,身 体の不可侵 と裁判権か ら
の免除な どの特権 を有す るが,外 交代 表の身体 の不可侵原則 は,代 表本
人の挑発行 為 に よ り生 じた他 の者の正当 防衛権 を排 除す る ものではな
く,ま た,例 外的 な状況の下で,代 表本人が犯罪 を犯す ことを防 ぐ措置
を執 らない ことを保障する もので もない。 これ らの者の犯罪 にわが国の
刑法 を適用 しない という ことは,決 して これ らの者が わが 国の法律 に反
して恣 に振 る舞 って もよい,と い うことを意味す るのではない。彼 らは
わが国の法律 を尊重 し遵守すべ きである。 「外交関係 に関す る ウィー ン
条約」41条1項 には,「外交特権 お よび免除 を害す る ことな く,接 受国
の法令 を尊重することは,特 権お よび免除 を享有す るすべての者の義務
である。 またsこ れ らの者 は,接 受 国の国内問題 に介入 しない義務 を負
う」 と規定 されている。それゆ え,外 交特権 お よび免除 を享有す る外 国
人が,わ が国の領域内で罪 を犯 した場合 に,わ が国は刑事管轄権 を行使
す ることはで きないが,外 交 ルー トを通 して解決する ことがで きる。要
す るに,外 交特権 お よび免 除を享有する外 国人の刑事責任 に対 して は,
司法手続 によ り捜査,勾 留,逮 捕,起 訴,判 決お よび刑 の執行 を行 うこ
とがで きず,外 交 ルー トを通 して解決す る以外 にない。例 えば,派 遣 国
に使節 らの召還 を要求するか,ま たは派遣国へ派遣 国の法律 による処罰
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(2)わ が国の刑法の外 国人 に対す る効力
外 国人 とは,外 国の国籍 を有す る者 と無国籍 の者 を指す。刑法 の外国
人 に対す る効力は,以 下の二つの場合 に分 け られ る。
1)わ が国の刑法6条 とll条の規定 に より,外 国人が わが国の領域内
で罪 を犯 した場合 には,わ が国の刑法 を適用 す る。但 し,外 交特権お よ
び免除権 を有す る外 国人の刑事責任 は,外 交手段 を通 じて解決する。
外交特 権 と免 除権 とは,国 際法 ない しその他 の条約 に基づ き,平 等お
よび互恵の前提 の下 でs一 国の外交代 表が接受 国で効率的 に職務 を執行
で きる ように,接 受 国か ら与 えられる特別の権利 お よび優遇の こ とであ
る。国際慣 例 と関係 国際条約 に より,外 交特権 と免除権 を享有す る者 は,
接受 国の刑事管轄 を受 けない。
外交特権 と外交免 除権 を享有す る人員の範 囲は,以 下 の通 りである。
① 国際慣例 によ り,外 国の国家元首(皇 帝,国 王,共 和国の最高指導
者,大 統領等),政 府首脳(総 理大 臣,首 相,議 会の議長 等),外 務大 臣
は,す べ ての外交特権 と免除権 を有す る。
② 「外 交関係 に関す る ウ ィー ン条約」 に基づ き,① 大公使館館 長 に任
命 された外交代表(大 使,公 使f代 理大使,代 理公使)と 使館 のその他
の外 交人員(参 事官,一 等 ・二等 ・三等書記官 と随行員),お よび陸 ・
海 ・空軍の駐在武官等,こ れ らの配偶者 と未成年子女 を含 む。②使館 の
事務職員 と技術職員,お よびこれ らと同 じ戸籍 を有す る家族,つ ま り接
受 国の国民ではな く,かつ当該 国家 に長期居留 しない者。③外交使節 は,
職務執行 の際 には,い かなる方法 によって も逮捕 または拘禁 され ない。
③ わが 国の関連規定 と実務 とに照 らして,外 交人員以外 に,わ が国が
諸 国 と締結 した条約 ・協定 に照 らし若干 の特権 と免除権 を有す る商務代
表 も,外 交官の待遇 を受 け るこ とがで きる。 この他 に,以 下の人員が,
わが国の外務省の審査 と許可 を受 けて,若 干の特権 と免 除権 を享受で き
る。① 通過 または臨時的に,わ が国 に滞在 して第三国へ駐在す る各国の
外交官。② 各国か ら中国の会議へ 派遣 された代表。③ 中国 に来 た各国政
府 の高級官僚。④ 国際条約 に よって外交特権 と免除権 を享受すべ きその
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刑法の分則条文 の最高刑 を意味す る という ものであ り,も う一つの解釈
は,条 文 中の犯情 の軽重が相対応す る法定量刑 の上限 を取 る とい うもの
であ る。例 えば,故 意傷害罪 について,刑 法234条1項に よる最 高刑 は
3年以下の有期懲役 であ り,第2項 は,故 意傷害 によ り人を重傷 ない し
死亡 に至 らしめた者の最高刑 は,10年以下の有期懲役 または死刑 である。
前者 の解釈 によれば,傷 害罪の最高刑 は死刑 であ る。後者の解釈 によれ
ば,最 高刑 は実際の犯情の軽重 によって定め るべ きであって,実 際 の犯
情 が軽い傷害で あれば,そ の法定最高刑 は3年 以 下の有期懲役 であ り,
特 に重大 な傷害であれば,そ の法定最高刑 は死刑 である。最高人民法 院
1985年8月21日「人民法 院が重大 な刑事訴訟 を裁 判す る中で,法 律 の具
体的適用 にお け る若干の問題 につい ての解答(三)」 の第10問にある公
訴時効期 限の計算 に関 して どの ように法律条文 を適 用す るか,に ついて
の 回答 か ら,「犯情 の軽重 に よって適 用す る刑法 の規定 の異 なる条項,
または相応す る量刑の幅 を区別 しなければな らず,そ の法定最 高刑 に照
ら して訴追期 限 を計算すべ きで ある」。我 々は,こ の司法解釈 の精神 を
刑法7条 が 規定す る 「最 高刑」 の解釈 につ いて も適用 すべ きだ と考 え
る。
2)刑 法7条2項 の規 定 に よ り,「中華 人民共和国 の国家工作要 員お
よび軍 人が共和 国の領域外 で本法 が定 める罪 を犯 した場合 には,本 法 を
適用 す る」。 この規定 は,国 家工作 要員お よび軍 人が領域外 で本法 が定
め る罪 を犯 した場 合 に,罪 の軽重 を問わず,す べ て本法 を適用 する,と
定 めている。国家工作要員 と軍人は,す べて特定 の職責 を もつ者である
ため,当 然彼 らに対 しては厳 しい要求がな され るべ きである。 この規定
はr人 民 の利益 と国家尊厳の保護 に関 して,重 要 な意味 を持つ。国家工
作 要員 とは,刑 法93条が規定す る要員 を指す。軍人 とは,中 国人民解放
軍の現役将校,文 職 幹部,兵 士,軍 籍 を有す る学生お よび中国 人民武装
警察部 隊の現役警察官,文 職幹部,兵 ⊥,軍 籍 を有す る学生 を指す。軍
事任務 を執行 してい る予備役 人員 とその他 の 人員 も,軍 人 とみ な され
る。
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除で きるの だろ うか。いわゆる 「特別法の優 先適用」 をもって,刑 法典
の適用 を排除す る一 つの原則 とす ることは,理 論上 の誤 りであ り,そ れ
が 「法 によってわが国の刑法 を適用 しない とする状況」 と同列の もので
あることはい うまでもない(5)。
ここで,香 港特別行政区問題 に関 して も触 れ る必 要が ある。香港基本
法 の規定 に基づ く香港特 別行政 区は,高 度の 自治権 を もつ地 区であ る。
その中には,立 法権,独 立 司法権,終 審権 が含 まれる。香港 は,自 ら制
定 した刑 法のみ を適用 してお り,中 華人民 共和 国刑法 は適用 されていな
い。 これは 「一国両制」 による決定 である。一 国両制度の下で境界近辺
におい て必 然的 に刑事 法律 の衝突 とい う刑 事 司法の協 力 の問題 が生 じ
る。 これは,一 つの複雑 な理論的問題 であ り,実 践 的問題 である。 これ
については,専 門的な さらなる研 究が必要であ ろう。
3.わ が国の刑法の人的効力
(1)わ が国の刑法の わが国の公民 に対 す る効力
わが 国の公民は,中 華人民共和 国の国籍 を もつ 自然 人 を指す。 中華人
民共和国の国籍 を もつ外国血統 の者 も中国公民であ るが,外 国国籍 を も
つ華人 は中国公民 ではない。
1.わ が国の公民が わが国の領域 内で罪 を犯 した場合 には,す べ てわ
が 国の刑法 を適用 す る。
2.わ が国の公民が わが国の領域外 で罪 を犯 した場合 には,以 下 の2
つ の内容 を包含す る。
1)刑 法7条1項 に よれば,「中華 人民 共和 国の領域外 で本法が規定
す る罪 を犯 した中華人民 共和 国の公民 に,本 法 を適用す る。但 し,本 法
に よって規定 された最高刑 が3年 以下 の有期懲役刑 であれば,追 及 しな
くともよい」。 この規定 は,わ が国の公民 が領域外 で本法 の規定 す る罪
を犯 した場合 に も,原 則 と してわが国の刑法 を適用す る。ただ し,法 定
最 高刑 が3年 以下の有期懲役刑 につい ては,追 及 しな くて もよい と明言
している。 この 「最高刑」 について,2つ の解釈 が可能 である。一つ は,
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の問題 であ るため,こ れは広 く中国刑事法律全般 を指 している とみ るべ
きであ り,刑 法典のみ を指 しているのではないか らであ る。 この点 に関
し,一 部 の先進 国の刑法典 の規定 も同様 である。例 えば,日 本刑法1条
の規定 に よれば,「 この法律 は,日 本 国内 におい て罪 を犯 したすべ ての
者 に適用 す る」。 こ こで述べ られてい る 「この法律」 とは,実 際 には広
く日本刑法 を指 しているのであ り,日本刑法典 を指 しているのではない。
この条文の規定は,刑 法の空間的効力 についての ものであ るため,実 質
的 に一つの国家の刑事管轄権 を規定す る もの となっている。 しか し,こ
の種の規定 は,立 法技術の上か らみれば欠陥があ り,誤解 を生 じやす い。
このため,先 進 国の中には,す でに改正 に向かった動 きがあ る。例 えば,
1994年フランス刑法典 第113-2条は,「共和 国領域 内において実行 され
た犯罪 には,フ ラ ンス刑法 を適用す る」 と規定 している。 この ため,わ
が国の空 間的効力 についてい うならば,刑 法6条 の 「法律 に特 別の規定
があ る場合 を除いて」 は,少 数民族地 区に頒布 された変則適用的 ない し
補充的 な法律 を包括 すべ きではな く,ま た,国 家機関の制定 に よる特別
刑法規範 を も包括すべ きではない。 なぜ な ら,こ れ らはすべ てわが国の
刑法 だか らである。第二 に,た とえ単 に刑法典 だけをい うと して も,や
は り変則適用 的ない し補充 的な規定 を制定 した民族 自治区 において,刑
法典が適用 されない とはい えない。 なぜ な ら,こ れ らの変則適用的 ない
し補充 的 な規定 が関係 す る刑法 の条文 を除いて,刑 法典 その他 の部分,
特 に総則規定 については,民 族 自治地区 において もや は り適用 されるか
らである。刑法90条の規定 は,非 常 に明瞭であ り,「民族 自治地方では,
本法 の規定 を全面適用で きない ・… 」 と規定 されてい る。 ここで述べ ら
れているの は 「全面適用で きない」 とい うこ とであ り,つ ま りある一部
分 は適用 しうるとい う意味である。 国家立法機 関の制定す る特別刑法規
定(特 別法)も,ま た刑法典が適用 されない状況 と同列 に考 えるならば,
さらに道理が通 らないだろ う。なぜ な ら,こ れ ら特別法 は,た だ単 に刑
法典 に対す る補充 と補正 にす ぎず,こ れ らは刑 法典 の組成部分 とみなす
ことがで きるか らであ る。一体 ど うして これに よって刑法典の適用 を排
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わが国に持 ち込 まれた場合がそ うである。
③犯罪行為 はわが国の領域内 において行 われたが,結 果は領域外 で発
生 した場合である。例 えば,犯 罪者が国内か ら国外へ爆発物 を詰めた包
み を郵送 し,国 外 において爆発発生 の結果が生 じた場合がそうであ る。
以上三つの場合 については,す べ てわが国の刑法 を適用す る。
領土原則 に基づ き,わ が国の領域 内の犯罪 には,す べてわが国の刑 法
を適用する。 しか し,例 外 もある。す なわち,刑 法6条1項 の規定では
「法律 に特別 の規定があ る場 合 を除いて」であ り,こ れは要す るに,刑
法11条によ り「外交特権お よび外交免除権 を有す る外国人の刑事責任 は,
外交手段 を通 じて解決す る」 とい うことである。
ある刑法の論文 においては,こ の種の例外 は,さ らに以下の二種類の
状況 を包括すべ きである と述べ られてい る。す なわち,① 少数民族地 区
に対 す る特別の規定。わが国の刑法90条は,「本法 の規定 を全 面適用 で
きない民族 自治地方では,自 治区ない し省の人民代表大会が現地民族の
政治的,経 済的,文 化的特徴お よび本法 の定める基本原則 に基づいて本
法 を変則適用す るか,ま たは,補 充す る規定 を制定 し,全 国人民代表大
会常務委員会に報告 して,そ の承認 を得 て施行す ることがで きる」 と定
めている。② 国家立法機関の制定 による特別刑法規定。新刑法の施行後,
また今後 さらに新 たな刑法 の条文 や附属規 定が定め られ る可 能性 があ
り,い くつかの条文 が競合す る場 合,「特別法 は普通法 に優先 す る」 と
の原則 に照 ら して,特 別法の規定 を適用すべ きであ り,新 刑法は適用 し
ない。 ある刑法の論文 は,い わゆる 「法律 に特別規定がある場合 を除い
て」 にい う 「特別規定」 とは,「特 別法 の優先的適用 を指 している」(4)
と,明 らかに主張 した。
これ らの解釈 は不正確 である。なぜ なら,第 一一に,刑 法6条 の規定 に
よれば,「中華人民共和 国の領域内 において罪 を犯 した者 には,法 律 に
特別 の規定があ る場合 を除いて,す べ て本法 を適用す る」。 ここでい う
本法 とは,字 義 的な理解 においては 「中華人民共和 国刑法」 すなわち刑
法典 であるが,こ の条文が規定 しているの はわが国の刑法の空間的効力
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が館 内 において罪 を犯 した とき,こ の犯罪者が外交特権 を有する者 であ
る場合,自 国政府 がその者の免除 を放棄 しない限 り,本 国 に送還 して処
理すべ きである。犯罪者が外交特権 を有 しない者である場合,接 受 国に
引 き渡 して処理 しなけれ ばな らない」t3/。これ によって も,使 館 を本 国
領土 を代表す る一部であ るとみ なす よ うな治外法権説の解釈 は,理 論 的
に も現実 的 にも根拠 を欠 くものであ る と証 明 しうる。 この ことか ら,わ
が国の駐外使領館 を 「わが国の領土 の 自然 な延長 であ り」4「わが国の領
域内 であるとみな し,そ こで発生 したいかなる犯罪に対 して も4わ が国
の刑法 を適用す る」 とい う考 えは,完 全 に誤 りであるこ とがわかる。
何 をもって 「中華 人民共和 国の領域 内の犯罪」 とす るか に関 して,わ
が 国の刑法の規定 は,す で に主観 的領土管轄原則 と客観的管轄原則 とを
採用 している。刑法6条3項 の規定 に よれば,犯 罪の行 為 ない し結果が
中華 人民共和国の領域 内で発生 した場合,中 華人民共和国の領域 内にお
ける犯罪 と認め られる。 この規定 は,犯 罪地の基準 を確定 している。す
なわ ち,犯 罪行為 ない し犯罪結果 の どちらかがわが国の領域内で発生 し
ていれば,犯 罪 はわが国の領域 内で発生 した とみ なされる。これ によ り,
犯罪地は,犯 罪の発 生 した地域 を指 し,犯 罪の行 為地点 と結果地点 との
双 方を包括す る。犯罪行為 はその 一部で もまた全部で もよ く,作 為で も
不作 為で もよ く,不 作為の場合 には作為義務が あった地点 を犯罪地 とす
る。 また,実 行犯の実行行為 で もよ く,需 助犯の蓄助行 為で もよ く,教
唆 犯の教唆 行為で もよい。犯罪結果 は,一 部で も,ま た全部 で もよい。
有形結果で もよ く,無 形結果で もよい。犯罪行為地点 において実際 に生
じた危害の結果 を含み,ま た犯罪者 によって発生 され うる結果 を も含 む。
以下の三種の場 合の うちの一つ にで も該 当すれば,わ が国の領域 内にお
ける犯罪であ ると認め るべ きであ る。
① 犯罪行為 と結果が,す べ てわが国の領域内 において発生 した場 合で
ある。
② 犯罪行為 はわが国の領域外で行 われたが,結 果 はわが国の領域 内で
発生 した場 合である。例 えば,国 外 において偽造 されたわが国 の通貨が
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しく刑事管轄権 を有す る。
あ る西側 の学者 は,治 外法権 の観念か ら出発 して,駐 外使館 の土地 は
一国の領土 の延長であ り,当 該 国家の一部分 である と考 えてい る。 わが
国の幾つ かの刑法教科書 も,わ が国の駐外大使館 は,領 事館 も含 めてわ
が国の領域 とみ なすべ きであ り,こ のためわが国の駐外使領館 内の犯罪
について も,わ が国の刑法 を適用すべ きである と考 える。 しか し,こ の
ような議論 は不正確 である。 さらに,幾 つ かの刑 法教科書 は,使 館館舎
が侵犯 を受 けない とする規定 に関 して 「ウ ィー ン外交条約」を根拠 とし,
わが国の駐外大使館 で発 生 した犯罪 にわが国の刑 法 を適用すべ きである
と考 えているが(1),これ もまた不正確 であ る。使館館 舎が不 可侵 で あ
る とい うこ とには,三 つの意味が含 まれ てい る。 「①使館館 舎 は,侵 犯
してはな らない。接 受国の官吏 は,使 館 の館長 の許可 を受 けず に使館館
舎 に入 ることが許 され ない。②接 受国 は特別責任 を負 う。使館館舎が侵
入 ない し損害 を被 るこ とを防 ぐため,あ らゆる適切 な手段 を講ず る。③
使館館 舎お よび設備 は,館 舎 内の他 の財産 や車 両 を含め て捜査,徴 用,
差押,な い し強制執行 を免 れ る」。 これ らの規 定 は,必 ず しも使館 その
ものが刑事管轄権 を享有す るこ とを意味せず,さ らに使館 を自国の領土
の延長 ない し本国の領土その もの とみな しうるこ とを意味す る もので も
ない。すで に1981年に,わ が国の著名 な国際法の権威 である王銭崖教授
が主編 した高等法学教科書 「国際法」 の中で,同 教授 はいわゆる治外法
権説 を明確 に批判 してい る。治外法権説は,使 館 と外交代 表は接受 国の
領土の外部 にあ る との擬制 によって,外 交特権 と免除 を説明す る。彼 は,
「これ らの学説 は,事 実 に基づ いた もので はない ばか りで な く,各 国の
外 交特権 と免除の方法 に も符合 してい ない」 と指摘 してい る。 「例 えば,
使館館舎 内で発生 した犯罪 につ いて,法 律上 は まさに接 受国の国境内で
発 生 した と認識す るが,犯 罪者が免 除権 を享有 しない限 りこの犯罪 は接
受 国の管轄 となる。治外 法権 説 は,す で に放棄 されている」(2)。わが国
の もう一人の著名な国際法学者であ る周鰻生教授 は,同 じ年 に出版 され
た 「国際法」 の 中で,次 の ように明確 に指摘 してい る。 「使館 内勤務 者
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2.わ が国の刑法の場所的効力
わが国の刑法6条1項 は,中 華 人民共和国の領域 内にお いて罪 を犯 し
た者 は,法 律 に特別の規定が ある場 合 を除いて,す べ て本法 を適 用する
と定めている。
いわゆるわが国の領域 とは,す なわち領土 の ことであ り,そ れは領陸,
領空,領 水 と底土 か ら構成 される。
①領 陸 とは,陸 地 の領土 を指 し,島 を含 む。
② 領水 とは,内 水 と領海 を包括 す る。内水 は国境 内 にあ る河川,湖,
領海基線 か らその内側 にあ る内海,内 湾,内 海峡,河 口 と口湾 の水域 を
い う。両国の境界 となる水域 につ いては,そ の主水路 の 中心線が境界 と
なる。領海 とは,あ る国の海岸 ない し内水 とつ ながってい る領海基線の
外側か ら,領 海線 までのその国の主権 に属す る一定の広 さの海域 を指す
(わが国の政府 は,1958年9月4日 に声明 を発表 し,わ が国の領 海の広
さは12海里 である と布 告 した)。
③ 領空 とは,領 陸 と領水の上空 を指 し,大 気 圏 まで に限定 される(お
よそ100～110キロメー トルの高度)。成層圏 は,含 まれ ない。底 土 とは
領 陸 と領水の下の土地 を指す(理 論上 は,地 面 か ら直線 で引いた地球の
中心部 まで)。
領域 には船舶 と飛行機 も含 まれ る。 いわゆる擬 制領土 であ り,要 す る
に仮定領土であ る。 これは,管 轄権 の問題 を解決す るためだけの仮定 で
あ り,決 して真正 な領土 ではない。国際慣例 とわが国の刑法6条2項 の
規定 に よ り,中華 人民共和 国の船舶 ない し航空機 内で罪 を犯 した者 に も,
本法 は適用 される。
ここでい う船舶 ない し航空機 には,軍用お よび民 間の もの も含 まれ る。
航行 中の ものだけで な く,停 泊 ・駐機状態 の もの もこれ に当た り,公 海
上 ない し公海の上空の もの,外 国の口湾 に停泊 ない し外 国の空港 に駐機
し,わ が国の旗 を掲 げ てい る船舶,航 空機 もこれに該 当する。 まとめて
い えば,お よそわが国の船舶,航 空機内で罪 を犯 した者 については,そ
の船舶,航 空機が わが国の国境 内にあ るか どうか を問 わず,わ が国が均
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賊 や戦争犯罪等 の国際犯罪行 為 に対す る各国の刑事 管轄 権 の行使 とは,
性 質の異 なる2種 類 の刑事管轄権であ る とい うことであ る。 国際犯罪行
為 とは,国 際法 と国際条約 が規定す る犯罪行為 であ り,こ の種の犯罪行
為 に対 する刑事管轄権 の行使 は,国 家が国際法 に基 づいて享有す る権利
であ る。 しか るに,あ る犯罪行為 に対 し刑事管轄権 を行使す るに当 たっ
て世界性原則 を採用す る ことは,国 家が本 国の国内法 に基づ いて享有 す
る権利 である。両者 には,厳 格 な違 いがある。現在,ほ とん どの国の刑
法 は,世 界性原則 を採用 してい ない。 しか し,こ れ らの国々が,国 際犯
罪 に対 して刑事管轄権 を行使 す ることは,国 際法 と国際条約 によって全
く影響 され ない。 わが 国 も同様 であ る。 わが 国の刑法9条 は,「中華 人
民共和国が締結 し,ま たは参加 した国際条約で規定 された犯罪行為 に対
して,中 華 人民共和国が条約義務 を負 う範囲内で刑事管轄権 を行使す る
場合,本 法 を適用す る」 と規定す る。 この明確 な規定 は,国 際条約 に定
め られ た国際義務の履行 に根拠 を与 える。 しか し,こ の こ とは,わ が国
が刑法 において,世 界性原則(な い し普通管轄原則)を 採用 しているこ
とを意味す る ものでは ない。 その理 由は,世 界性原則 と国際義務履行 の
内容 とは絶対的 に同一ではないため,二 つの概念 を混同 してはな らない
か らである。
(5)永 久居住 ない し営業地 の原則
これは,今 世紀60年代 か ら発展 して きた新 しい刑事管轄権行使の原則
であ る。国際民 間航空 の安全 が危害 を受 け るこ とを防 ぐため に,ま ず
「東京条約」,「ハ ー グ条約」,お よび 「モ ン トリオー ル条約」 において,
この原 則が採 用 された。例 えば,「東京条約」4条2項 は,犯 罪者 また
は被害者が締 約国の永久居 住権 を有す る場合,当 該締約 国が その犯罪行
為 に対す る刑事管轄権 を有す る,と 規定 してい る。 これは,刑 事 管轄 に
対す る国際法原則 の新 たな発展 であ る。現在,一 部 の国 の刑法 は,す で
にこの原則 を採用 し始 めてい る。1978年,イス ラエ ル刑 法修正案1条 は,
イスラエ ルに住所 を有す る者が国外 で罪 を犯 した場合,イ ス ラエルはそ
れに対 して刑事管轄権 を有す ると定め てい る。
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(2)国 籍原則
国籍原則 は,属 人最高権 に由来す る刑事 管轄権 であ り,そ れゆえ属人
原則 ともい う。 この原則 を適用す る とき,あ る者 が外国 において罪 を犯
した場合,二 重 の刑事管轄 による管轄 を受 けなければな らな くなる。す
なわち,一 方では,当 地の属地最高権 に よる刑事管轄権の管轄 を受 けな
ければな らず,他 方 では,本 国の属 人最高権 による刑事 管轄権の 管轄 を
受 けなけれ ばならない。 二重管轄権 の問題 の解 決 に関 して,各 国の刑法
は2種 類の異 なる規定 を設 けている。その一つは,こ れ らの国家の刑法
を国外 の公民 の犯罪行 為 に対 し,全 面 的 に適 用す る とい う規 定 であ り
(例えばオラ ンダ,イ ン ド),もう一つ は,部 分的 に適用す るとい う規定
であ る(例 えば イギ リス,ア メ リカ,日 本等)。わが国の刑法 の規定は
後者 に属 している。
(3)安 全原則
保護原則 ともい う。 この原則は,国 外 においてある国家の主権 と安全
に危害 を及 ぼす罪 を犯 した外 国人 に対 しては,そ の者が当該 国家 に入国
した際 に,そ の者 に刑事管轄権 を行使す る ことを求めている。 この原則
は,す でに各国の普遍 的承認 を得 ている。 わが国の刑法 も,安 全原則 を
採用 してい るが,た だ し厳格 な制限が設 け られている。
(4)世 界性原則
普通管轄原則 ともい う。 これは,外 国人が外 国 において外 国国家や外
国人 に損害 を与 える罪 を犯 した場 合,一 定 の条件の下 で 自国の刑 法 に基
づ き,刑 事管轄権 を行使 しうる とす る もので ある。 この原則 の論 拠 は,
いわゆる犯罪の世界性説 である。 この説 は,犯 罪が どこで発生 した もの
であろ うとも,社 会的 な災いであ ることに違 いはない と認識 し,犯 罪地
点が どの国 に属す るか,犯 罪者お よび被害者 の国籍が どこであ るか を問
わず,犯 罪行為が世界の どこかで発生 しさえすれ ば,い かなる国家であ
れ 自国の刑法 に基づいて懲罰 を加 える権 限 を有す る とす る。世界で ご く
わずかの国家の刑法が,こ の原則 を採用 してい る(例 えば イタリア)。
ここで説明 してお くべ きことは,刑 法 で採用 され る世 界性 原則 と,海
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第6章 刑法の効力(干 斉生)
長井 圓
張 憶紅 共訳
藤井 学
第1節 刑法の空間的効 力
1.刑 法の空間的効力の概 念
刑 法の効力 とは,刑 法の時 間的お よび空 間的 な適用範囲 を指 す。す な
わち,刑 法 がいかなる場所 で,い か なる人 に対 し,そ していか なる時 間
内において,法 律的効 果 を有す るか,と い うことで ある。刑 法の効力の
及ぶ範 囲は,刑 法の空間的効力 と時 間的効力 の二方面 にわたる内容 を含
んでい る。
刑法 の空間的効力 とは,刑 法がいか なる場所 で,人 に対 して効果 を有
す るか,と い うこ とを指す。 これを解決す るのが,国 家の刑事管轄権の
問題 である。国際法は,個 々の主権国家 に対 し,国 際法 と国際条約の規
定す る制 限 を受 ける場 合 を除いて,当 該 国家 が最 も好 ま しく,最 も適当
であ る と認 める原則 に基づ いて刑事管轄権 を行使 しうるこ とを認 めてい
る。刑 事管轄権 の行使 に当 たっては,当 該 国家の刑法のみが適用 され,
外 国の刑法 は適用 され ない。これ もまた,国 際法の認 める ところである。
現在,国 際法で は,以 下の幾つかの刑事管轄権 の行使 に関す る原則がす
で に形成 されている。
(1)領 土原則
国家 の領上内で発生 したあ らゆる犯罪活動 は,す べ て当該 国家 の法律
による管轄 を受 ける もの とされ る。 これは属地最高権 に由来す る刑事管
轄権 であ り,そ れゆ え属地原則 ともい う。 これは刑事 管轄権 に関す る最
も古 い国際法の原則 であ り,す べての法系 の国家が管轄権 を行使す るに
当たって,最 も基本的 な原則 となる。
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て触 れてお こう。被告 人甲は導電体 である竹棒 を水 中に差 し込 み,感 電
した魚が麻 酔状態 にな り,水 面 に浮上 した ところ,甲 はそれ をす くい上
げて採取 した。..,二 審 にあたる法 院は,当 時の漁業法45条 「薬物 ,
餌又 は爆発物 を水 中に投 入 し,魚 類 を麻酔 し又は死滅 させ る行為 を した
者 は,一 年以下の懲役又 は百元以 下の罰 金 に処 す」 の規定 に よ り,「被
告人が電流 を使 って魚 を採取 した ことは,薬 物 を使 って魚 を捕 る行為 よ
り結果的 によ り悪 質であ る」 と認定 し,条 文 に掲 げる薬物 には当然電流
も含 まれ る と解釈 した。 しか し,本 件 は,検 察官の非常上告 に よって,
最高法院で類推解釈であ る と判 断 された。結局,..,二 審 の判決 を破
棄 して,被 告 人には無罪が言 い渡 され た。最高法院 は,次 の ように理由
を説明 した。「漁業法 第45条の規定 を適 用すべ き者 とは,薬 物,餌 また
は爆発物 を水中に投 入 し,魚 類 を麻酔す る,ま たは死滅 させ る行為 を行
った者であ って,電 流 を水中に接続 した被告 人 とは異 なる。一審,二 審
は類推解釈 を行 った もので,二 つの行 為の結果が同 じだ と認定す るのは
不当であ り,本 法 を適用すべ きでない」。
以上の二 つの判例 によって表明 された こ とは,拡 張解釈 と類推解釈 の
区別は きわめて微妙 であ り,微細 かつ奥深 い分析 ・研究 に よらなければ,
正 しい結論 を得 られ ないrと い うこ とである。 これは,今 後の刑法解釈
にあた って,解 決 しなければな らない難題であ る。
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義 によって禁 じられ るか否 かについ ては,見 解 は必 ず しも一致 してい な
い。厳格解釈の立場 を とる とすれ ば,フ ランスの ように拡張解釈 は禁止
され るはずだが,日 本 などの国で は,拡 張解釈 は必ず しも罪刑法定主義
に よって禁止 され る とはみな され てい ない。 わが国で は,新 刑法で,罪
刑 法定原則 を規定す る と同時 に,類 推 制度 は廃止 され た。類推解釈 を禁
止す るこ とは,必 然的 な結果 であ る とみ なされている。拡張解釈 につい
ては,我 々は認容 され るべ きであ る と考 えている。合理的 な範 囲内 にお
いて法律 条文 の妥当性 を保 つ ことは,複 雑 な実際の状況 に対応 し,犯 罪
を撲滅 し,法律 の安定性 を維持 す ることに とって,き わめ て有益 であ る。
しか し,実 際の経験 で証 明 された ように,場 合 に よって は,類 推解釈 と
拡張解釈 を区別す るこ とは,困 難 な問題 である。例 えば,日 本 の旧刑法
には 「物」 を窃取す る行為 だけにつ いて,規 定が設 け られていたが,そ
の後 「電 気窃取」事件 が発生 した。..,二 審 の判決 は,い ず れ も 「電
気 は物 ではない」 と解釈 し,無 罪 を言い渡 したが,上 告審 の大審 院で は,
一転 して原審 を破棄 し,有罪判決 を下 した事例が ある。さて,大 審 院は,
どの ような理 由でその ように解 したか,み てみ よう。 「窃盗 罪 にい う窃
取 は,他 人の所有物 を不法 な手段 に よ り自己の所持 に移す ことを要件 と
す る。観 念上存在す る無形物 は,所 持 す ることが不可能であ るため,窃
盗の客体 にな りえない。 しか し,五 官の作用 によって認識 しうる 『形而
下』 の物 について,可 動性 と管理可能性 を もっている とす れば,そ れ を
物 と してみ な しうる。 ここでは有体物 とい う概念 に左右 され る必要 はな
い。電流 は,有 体物で はないが,五 官 に よりその存在 を認識 する ことが
で きる。 とい うの も,電 気 を電子容器 に収容 し,あ るいは独立 に電気 を
備蓄 し,場 所 的な移動 も可能であ り,可 動性 と管理可能性 を有す るのが
きわめて明 白であるため,他 人の所有 に属す る電流 を自己の所持 に移す
ことは他 人の 『物』 を窃取 した と考 えて も,理 解 しやすい であ ろう。 こ
の判例 にお ける 『物』の解釈 は,拡 張解釈 だ とみな され,類 推解釈 では
ない」。
この判例 と異 な り,1949年に台湾省 で発生 した もう一つ の判例 につ い
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釈 になる。例 えば,刑 法232条に規定 される 「故意に人殺 を した」場合,
ここでい う殺 人 とは一般 に 「自己以外 の 自然人」 を殺す もの と解釈 され
ている。す なわち,自 殺 は含 まれない。 これは制限解釈である。なぜ な
ら,こ の解釈 によ り,普 通言語 における人の意味が縮小 されているか ら
である。
3.拡 張解釈
法律解釈 に際 して,法 律条文 における普通言語 の本来的 な意味の限界
を拡大 した とき,拡 張解釈 になる。例 えば,1979年刑法172条には,「犯
罪 によ り利得 した賊物 であることを明白に知 りなが ら,こ れ を寄蔵 また
は牙保 す る場合」 とい う規定が あ り,こ こでい う 「明 白に知 りなが ら」
とい う言葉 の元 々の意味は,「明白にわか る」 ことであるが,関 連す る
司法解釈 では,こ れを 「分か る」 ない し 「分か るべ き」 と解 している。
この ような普通言語 の本来的意味 を拡大 して解釈するこ とを拡張解釈 と
い う。
4.類 推解釈
法律条文の本来的 な普通言語の意味限界を超過 して,類 推の手法で刑
法 を解 釈す るこ とが類推 解釈 である。例 えば,1979年刑法170条には,
「狼褻 な図画 を製造,販 売す る罪 とは,営 利 の 目的 を もって狼褻 な図画
を製造,販 売する ことをい う」 と規定 されているが,1985年のこれに関
連す る司法解釈では,狼 褻 なビデオ,映 画,テ レビ ドラマ,ス ライ ド放
送 を組織 して犯罪 を構成す る場合であって も,狼 褻図画 を製造,販 売す
る罪 としてみな されてい る。 この場 合 も同様 に,1979年刑 法170条の規
定 に よって処罰 される。 この ような解釈 は,明 らか に刑 法の法律条文
「狼褻図画 を製造,販 売す る罪」 の本来的意味 に関す る解釈 を凌駕 して
いる。 とい うの も,「組織,放 送」 は明 らかに製造 お よび販売 とは異 な
り,「狼褻 ビデオ,映 画,テ レビ ドラマ,ス ラ イ ド」 な ども狼褻 図画 に
属 しないので,こ れは類推解釈である。
罪刑 法定原則が類推解釈 を禁止す る とい うことは,世 界各国の刑法 に
共通 して主張 されている ところであるが,刑 法の拡張解釈 も罪刑法定主
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刑法 は文字 ない し文言 によって表示 され,こ の文字 と文言 が刑法 に用い
られ るこ とに よ り,法 律 的な意味 を もつ ようになる。 この ような法律的
意味 が不 明になる場 合,解 釈 を行い,そ の意味 を明確 化 しなければな ら
ない。例 えば,刑 法99条は,「本法 にい う以上,以 下,以 内 には本数 も
含 む」 と規定す る。 これは文理解釈である。
2.論 理解釈
論理解釈 とは,法 律 に用 い られる文字 ない し字句の意味 の解釈 ではな
く,立 法精神 に照 らし,法 的根拠 となる法律条文の意味(内 包)の 解釈
で ある。例 えば,「中華人民共和 国刑法(改 正草 案)」に関す る説明は,
刑法294条の解釈 について,「黒社 会 〈暴力団 〉的性 質 をもつ犯罪に対 し,
断固 とした打撃 を与 え,そ の萌芽 を摘 み取 ることに よって,そ の蔓延 を
防止す る。暴力団的性 質 を もつ組織 を構成 し参加す る行為 があれば,具
体的 な犯罪行為が あ るか否か にか かわ らず,刑 罰 を科す る」 とす るが,
これは論理解釈 である。
〔3〕 刑法解釈 は,刑 法 を解釈す るにあたって,縮 小,拡 大,も し
くは通常 の条文言語の本来 的意味 を超 過 して解釈す るか否かに
よって,厳 格解釈,制 限解釈J拡 張解釈 お よび類推解釈 に分 け
られ る。
1.厳 格解釈
法律条文 の固有の意味 く内包 〉を厳 格 に遵守 して行 う解釈 である。縮
小解釈,拡 大解釈,さ らに法律条文の本来 的意味 を超過 して解釈す るこ
とは,厳 しく禁止 されている。 フラ ンスでは,刑 法の厳格解釈が,罪 刑
法定 く主義 〉の原則 と して要求 されて いる。 フランスの1994年刑法111
条 ～114条には,明 文 で 「刑法 を厳格 に解釈 すべ きで ある」 と規定 され
てお り,こ れは 「刑法 の厳格解釈の原則」 と称 され る とともに,罪 刑法
定主義 の原則的内容の一つである とみな されている。
2.制 限解釈
どの ような解釈 も,法 律命題の通常 の言語 的意味 に基づ いて行 われ る
が,法 律解釈 に よって元来 の言語的意味 く内包 〉を縮小 すれば,制 限解
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2.司 法解釈
司法解釈 とは,要 す るに最高司法機 関 による刑法の具体 的運用 におけ
る解釈 である。全 人代常務委員会は 「法律解釈工作の増強 に関す る決議」
2条 の規定 において,「すべ て法 院の審判 に属 す る具体 的応用 の法律 ・
法令問題 は,最 高人民法院でその解釈 を行 い,あ らゆる検察 院の検察 に
属す る具体 的応用の法律 ・法令問題 は,最 高 人民検察院でその解釈 を行
う。最高人民法院 と最高 人民検察 院の解釈 に原則的な相違 が生 じた場合,
全人民常務委員会 にその 旨を報告 し,そ の解釈 または決定 を委 ねる」 と
定め てい る。十数年来,最 高人民法院 と最高 人民検察院は刑法 の具体 的
応用 について,大 量かつ重 要 な司法解釈 を行 って きた。 これは,刑 法 を
正 しく理解 し,正 しく執行 す ることに とって,重 要 な役割 を果 た してい
る。
このほか,前 述 の 「決議 」 には もう一つの規定が ある。つ ま り,審 判
と検察 に属 しない法律 と法令の具体的応用問題 につ いて,国 務 院お よび
主管官庁がその解釈 を行 う。 この ような解 釈の内容 は,刑 法規範 に も及
ぶ ことが あるため,あ る意味では,こ の解釈は,刑 法の 間接 的な司法解
釈 である と理解 して もよい。
以上 の二種類 の解釈,す なわち立法解釈 と司法解釈 は,有 権解釈であ
る。 これは,有 権機 関に よる解釈 であって,司 法機 関,一 般公民 に対す
る普遍的 な拘束力 を有す る。
3.学理解 釈
学理解釈 とは,非 解釈権機関,団 体 ない し個人が理論 または学術 の立
場 か ら行 う刑法の解釈 である。学理解釈 は,法 律 的な拘束力 を もたない
が,法 律 の正 しい理解 と執行 に とって,参 考 的価値が認 め られている。
〔2〕 刑法解釈 は,解 釈の方法 によ り,文 理解釈 と論理解釈 とに分
け られ る。
1.文 理解釈
刑 法で用 い られ た文字 ない しその字句 の意味 を,明 確 にす るための解
釈であ る。
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は,解 釈 を通 じなけれ ば適切 に理解す るこ とがで きないか らである。 も
う一つの要因は,客 観 的 な事物 は複雑 かつ変化 しつつあ るので,こ の よ
うな多様 に存在す る複雑 な状況 をすべ て刑法規範 に納 め ることは不可能
だか らである。それゆ え,刑 法規範 の本来 の意味 を超過 する情況があ る
場 合,解 釈 を通 じて,刑 法規範 を適用す るか否か を確定 しなけれ ばなら
ない。 この立場 か ら考 える と,刑 法 の解釈 は,刑 法条文 の運用 と正確 な
定罪 ・量刑 にとって きわめて重要な意味 を もつ と思 われる。
刑法の解釈 は,次 の ような異 なる基準 によ り区分する ことがで きる。
〔1〕 解釈の効力に よ り,立 法解釈,司 法解釈お よび学理解釈の三
種類 に分け られ る。
1.立 法解釈
立法解釈 とは,立 法機関 による解釈である。次の三つの状 況がある。
(1)立法機 関 は,刑 法 を制定す る際 に,条 文用語 の意味解 明の歪み
を防止 す るため,専 門条文 を用いてその解釈 を行 う。例 えば,刑 法94条
「本法 にい う司法職 員 とは,警 察,検 察,審 判,監 視の職務 を行 う職員
を指す」。
(2)立 法機 関が刑法 を制定す る際 の 「法律作 成草案」の説明 におけ
る解釈 で ある。例 えば,王 漢武副委員長 は,「中華人民共和国刑法(改
正草案)」の罪刑相 当原則 に関す る解釈 につい て,「罪刑相当 とは,重 い
犯罪 には重い刑罰,軽 い犯罪 には軽 い刑罰 とい うこ とである。各条文 の
犯罪 に対す る量刑 について,統 一性 と均 衡性 が要求 される。重い犯罪 に
軽 い刑罰 を,軽 い犯罪 に重 い刑罰 を科 してはな らない」 と語 っていた。
(3)立 法機関 は,専 門的な解釈 を行 い,あ るいは法令 を用 い て規定
す る。 わが国の憲法 は,法 律 の解釈権が全国人民代表大会常務委 員会に
ある と定めている。全人代常務委員会 は,1981年6月10日に 「法律解釈
工作 の増 強 に関す る決議 」 において,「あ らゆる法律,法 令 条文 自体 が
適用限界 を明示す る場合,ま たは補充規定の設置 を必要 とす る場合,全
人代常務委 員会でその解釈 を行 い,ま たは法令 でそれ を定め る」 と規定
してい る。
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客体 に対 す る国家の価値評価 を反映 した ものであ る。刑法分則各章 の序
列 は,1979年刑法の序 列 と基本的 に同 じであって,新 たに4章 の追加 に
よ り多少の相違 はあるが,総 体的 に刑法上保護iされ る客体 に対す る国家
の価値判 断には,実 質的 な変遷 はない と考 えて よい。
最 近,各 国で公布 された新刑法典 には,各 則上の順列 において,長 い
間培 われて きた一つの変革 が顕著 になって きた。すなわち,人 間の尊厳,
人 間の価値 と人間の基本権 の刑 法的保護が際立つ よう強調 されてい る。
例 えば,1810年フラ ンス刑法典の各則体系の順列 では,公 共の利益 を害
す る重罪 お よび軽罪が最初 に置かれていたが,1994年新刑法典 の順列で
は,人 身 を侵害す る重罪 お よび軽罪 が最初 に置かれている。人類 に反す
る罪 に関す る規定 を筆頭 に,そ の次 に人間の生命,健 康 ,自 由,尊 厳お
よび人格 を害す る罪が ある。1960年の 「ソビエ ト・ロシア刑法典」 にお
いて も,各 則体系 の第1章 は国事罪 であったが,1994年の ロシア新刑法
典 では,人 身を侵害す る罪が最初 に置 かれてい る。す なわち,生 命 と健
康,自 由,名 誉 お よび人格 な ど基本権 を侵害 す る罪 であ る。マ カオの
1996年新刑法典 も,従 来 の刑法典(!986年)の伝統 的序列 を改 め,人 身
侵害罪 を最初 に置 き,さ らに新法典 を照準す る法 令に次の ように強調 し
てい る。 「刑法典分則 は,人 身侵 害罪 を先頭 に始 ま り,徹 底 的かつ建設
的 に伝統制度か ら離脱 し,そ れゆ え人間の尊厳 に刑事制度の根本 的価値
があ るこ とが肯定 される ようになった」。 これは きわめて注 日され る新
動 向で あ り,多 くの重要 な刑法理論 と深 く関 わる もので ある。例 えば,
刑法 の 目的 と任務,刑 法 の価値評価,人 権 と社会,団 体 の権利 と個 人の
権利 の関係 な ど,深 奥 な理論的研究が必要 となる。単純 に序列 の前後の
問題 と してみてはな らない。
第2節 刑法の解釈
刑法の解釈 とは,刑 法規範の意味の解明をいう。
刑法の解釈が必要となる一つの要因は,刑 法規範が客観的な事物に対
する高度かつ抽象的な概括であるため,そ の意味,特 に専門用語の意味
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部分 に 「国防利益 を害す る罪」,「汚職の罪」,「軍人職責違反の罪」 の3
章の内容が増 やされた一方,婚姻 ・家庭 を妨害す る罪 と合併 させ たため,
実際 に増 えたのは,2章 であ る。分則 には,社 会主義経 済秩序 を破壊す
る罪 と社会管理秩序 を妨害す る罪があるが,内 容が多岐 に渡 りす ぎるた
め,こ の2章 は,そ れぞれ8章 と9章 に分 け られてい る。 この他・分則
第1章 の反革命罪 は,国 家の安全 を害す る罪 に変更 されたが,実 質的な
変化はない。 これ らの点 に,新 旧刑法典の体系上の連続性 が,明 白に示
されている。
改正後 の新刑法典体系 における最 も重要な変化 は,個 人(自 然人)と
単位(法 人)の 刑事責任 の一体化 を実現 した点である。
1979年刑法典の体系 は個 人の刑事責任 だけを規定 していたが,そ の後
の附属刑法 と単行刑事法規 にお いて,単 位(法 人)犯 罪 に関す る規定が
定め られた。 この ように,総 体 的に単位 犯罪 の存在 を認めない にもかか
わ らず,局 面的 に法人犯罪 を処罰す るというきわめておか しな状況が創
り出 されていた。改正後の新刑法典 は,徹 底 的 にこの ような矛盾 を解決
している。分則 において単位 の刑事責任 に関す る多数の規定 を設 けた ほ
か,総 則 にも単位犯罪 について明確 な規定 を設 けた。 これに より刑法典
の規定 は,個 人(自 然人)犯 罪 と単位(法 人)犯 罪のいずれに も適用 さ
れる ようにな り,根 本的 に個人刑事責任 と法人刑事責任の0体 化 を実現
した。 これは一つの歴史的 な変化である。つ ま り,商 人が商品経済,特
に市場経 済の主体 として歴史のステー ジに登場す るの と同様 に,必 然的
な結果である。現代社会の政治経済生活 の重要な一部 門 として,法 人を
刑法 に表示す ることによ り,法 人が刑事責任 を負 わない とい う古 い歴史
に終止符が打 たれたのである。 ここで注 目されるのは,わ が国の刑法典
が大 陸法系の フランス刑法典 に次いで,二 番 目に明文で法人の刑事責任
に関する規定 を設けた ことであ り,こ れか らの世界各国の刑事立法 にも
強い影響 を及 ぼす ことになるだろ う。
刑法体 系に関 して,も う0つ 重要な問題 がある。す なわち,各 則 にお
ける体系序列の問題 である。刑法分則の体系順列 は,法 律上保護 される
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を制定す る ことを考慮 してい る。 しか も,新 刑法典が過去分散 していた
刑事法律 を刑法典 に統一 した」 と述べ ている。 しか し,今 後 この ような
統 一性 を長期的 に維持 してい くか否かは,立 法者 の決定 に委ね なければ
な らないだろ う。近年公布 され た経 済 ・民事 ・行 政法律 をみれ ば,一 般
的 に,法 律責任 を規定す る部分 に 「犯罪 を構成 した場 合,法 の定 め によ
り刑事責任 を追及す る」 とい う規定 を設 けているだけである。 これはだ
だ一つの表示 であ り,刑 事責任 の具体 的規定 に関す る ものではない。 こ
れ は,一 つの兆候 の ように見 えるが,刑 法典 の統一一性 を保 とうとす る も
のであ る。
次 に,狭 義の刑法体系の変化 をふ りか えってみ よう。
改正後の新刑法典 も,依然 として総則 と分則 との二編 に分かれている。
この他 に,附 則 も設け られてい る。
総則 は全5章 か らな り,そ の順序 は次の通 りである。刑 法の任務 ・基
本 原則 と適 用,犯 罪,刑 罰,刑 罰 の具体 的運 用,そ の他 の規 定 で,計
101条あ り,1979年刑 法総則 よ り12条の増加 をみ た。 分則 は全10章か ら
な り,次 の川頁序 になっている。国家の安全 を害す る罪,公 共の安全 を害
す る罪,社 会主義市場経済 の秩序 を破壊す る罪,公 民 の人身権利 ・民主
権利 を侵害す る罪,財 産 を侵害す る罪,社 会管理秩序 を妨害す る罪,国
防利益 を害す る罪,横 領 ・賄賂の罪,汚 職 の罪,軍 人職責違反の罪で計
349条にな り,1979年刑法の分則 よ り246条の増加 をみた。
附則 は1条 と二つの附件 に よ り構成 され,当 該 条文(第452条)は 主
と して改正新刑法 の施行 開始期 間(1997年10月1日)に関す る規定であ
る。附件 にあ る全 人代常務 委員会の制定 した15の条例 ・補 充規定 お よび
決定 は,改 正新刑法 の施行 に よって廃止 され るこ と,附 件 にあ るその他
の8つ の補充規定 と決定 をその まま保留す るこ とを規定 してい る。 その
中の行政処罰 と行政措置 に関す る規定 は,引 き続 き有効 とされ るが,刑
事 責任 に関す る規定は,す で に本法 に定 め られ ているので,本 法 の施行
日か ら本法の適用が 開始 される。
1979年刑法典の体系 と比較 して,改 正後の新刑 法典体系で は,分 則 の
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力 の強化や施行 の保障 に きわめて有益 な作用 を もた らす。第二 は,高 度
に集 中的 な立法方式であ る。つ ま り,す べ ての刑法規範 が刑法典 に設 け
られ,刑 法典以外 の単行刑事法律お よび附属刑法 は制定 されない。 この
ような立法方式の代表 的な もの は,ロ シア刑法であ る。1996年に制定 さ
れ,1997年1月1日 か ら施行 された 「ロシア連 邦刑 法典」の第1条 は,
明文で 「ロシア連邦 の刑事立法 は本法典 に よって構成 され,刑 事責任 を
規 定する新 しい法律 は本法典 に編入 しなければな らない」 と規定 してい
る。 これ とな らんで,ロ シア連邦刑法典2条 も,明 文 で次の よ うに定 め
てい る。「1960年施行 の 『ソ ビエ ト・ロシア刑 法典』お よび1960年10月
27日か ら1997年1月において 『ソビエ ト ・ロシア刑法典』 を補充す るす
べ ての法律 は,1997年1月1日の新刑法典 の施行 に よ り,そ の効力 を失
う」。 この意味 にお いて,今 後 の ロシア刑 法 には,唯 一 の刑法典 しか存
在 しない ことにな り,他 の刑事 法律 ない し刑法規範 は一切 存在 しない。
この種 の立法方式 の長所 は,刑 事法 を高度 かつ集 中的 に構成 し,刑 事法
の内部 の強調 と一致 を容易 に し,特 に一般人 と司法職員 の刑法 に対 す る
理解 と運用の便宜 を図るため,法 制 の統一性 に とって きわめ て有益 であ
る。現在 の段 階では,こ の ような立法方式 を採用す る国家 はまだ少ない
が,新 法典の制定 にあたって過去 に公布 され た刑事法律 と刑法規範 を新
刑法典 に集約す る方法 は,比 較的広 まる傾 向にある と思 われる。1994年
の 「フラ ンス刑法典」 の施行後,フ ラ ンス総検察庁 ピエ ール ・トリシは
こ う語 っていた。新 「刑法典」 は第5巻 「その他の重罪 と軽罪」の規 定
を追加す ることを通 じて,で きる限 り各単行法律 に散在 している刑法的
性 質 を持つすべての条文 を吸収 し,一 般 国民 に対 して も司法職員 に対 し
て も理解 しやすい もの とす る。事実上,フ ラ ンス刑法典5巻 には,1章
と2条 しか ない。 白紙状態で他 の重罪 と軽罪の導入 を待 っているわけで
ある。
わが国の刑法が今後 どの ような立法方式 を採用す るか は,深 く検討す
る必 要のあ る一つの問題 であ る。王漢武副委 員長 は,刑 法改正 に関す る
報告書 において,「今 回の刑法改正 では,主 と して一つ の統一 的刑 法典
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刑法改正後,全 人代常務委員会 によって制定 された25部の単行刑事法
律の うち15部がすでに現行刑法 に導入 され,不 適切 な ものは現行刑法の
施行 に伴 い廃止 された。 また,な お残る8部 の単行刑事法律 については
保留 されてい るが,そ の刑事責任 に関する規定 も現行刑法 に導入 されて
い るため,そ の中の行政処罰 と行 政措置に関す る規定 だけは効力 を有 し
ている。それゆえ,現 行刑法の施行 に より,こ の23部の単行刑事 法律 は
事実上存在 しえな くな り,広 義 の刑法体系 の独立的 な構成部分 として成
立 していない。
附属刑法 に関 しては,刑 法改正 にあた り,す でに民事 ・経済 ・行政法
中の刑事責任 を追及す る関連規定が新刑法 に具体的な条文 と して導入 さ
れたので,こ の ような民事 ・経済 ・行政法 中の刑事的規定が廃止 されて
いな くて も,附 属刑 法 として継続的 に独立 的存在 を維持 しうるか否か,
広義の刑法の一部 として成立 しうるか否かについて,疑問 を呼んでいる。
なぜ な ら,こ れ らの法規 において実質的 に犯罪 と刑罰 を定 める規定 は,
事実上刑法の関連条文に取って代 わ られているか らである。
現状 か らいえば,刑 法の改正 によ り,1979年刑法の施行期 間内に形成
された広義 の刑 法体系 は,す でに消滅 した もの と我 々は認識 してい る。
現在,わ が国の刑法体系 には,狭 義の刑法 しか存在 しない。す なわち,
新刑法典その ものである。
しか し,問 題の所在 は,目 前 の状況にはな く,今 後 ない し将来 の状況
に左右 されることになろ う。 これか らのわが国の刑事立法 が,依 然 とし
て統一的な刑法典以外 に も,継 続的に単行刑事法律お よび附属刑法の制
定 を行 うか否かは,今 後 の刑事立法の方式選択 に関わる問題である。
現在の世界における刑事立法 の状 況か らす る と,基 本的に二つの方式
が ある。第一は,分 散的 な立法方式 であって,比 較 的に普及 している。
この方式の長所 は,多 大 な活用性 と適用性 を有 してお り,状 況の変化 と
需要 に応 じて,自 由かつ迅速 に法律 を制定す ることがで きるため,刑 法
典 の体系 の内容 に制約 され ない,と い う点 であ る。 しか も,行 政 ・経
済 ・民事法 に相応の刑事的法規 を導 入す ることは,こ れ らの法律 の執行
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(3)現行刑 法,す なわ ち1997年3月14日に改正 され た 「中華人民共
和 国刑法」の施行段 階(1997年10月1日～)
この段 階のわが国の刑法 は,日 増 しに成熟 し,大い なる発展 を示 した。
1979年刑法 を基礎 として,か な り統一 され,比 較 的完備 した刑法典が形
成 され るようになった。今 回の改正 では,内 容体系 において主 に次 の諸
分野 の重要 な改正が行 われた。
①1979年刑法の施行以 降,全 人代常務委員会 に よって制定 された刑法
に関する補充規定 と決定(上 述 した23部の単行刑法)を 研 究 ・改正 した
上 ですべ て刑法典 に編 入す るこ と,② 民事 ・経 済 ・行政法 中の刑法 を参
照 して定 め られ た刑事責任 を追及す る規定(す なわ ち附属刑法)を 具体
的 な刑法条文 に改正す る こと,③ 制定 された反汚職賄賂法 お よび中央軍
事委 員会 か ら全人代常務委員会 に提起 して認定 された軍 人職務違反罪処
罰暫定条例 を刑法 に編 入 し,刑 法 において汚職賄賂罪 と軍 人職務違 反罪
の二章 に分 けて規定 を置 くこ と,④ 暴力 ・威嚇の手段 をもって,法 律 に
従 う軍 人の職務執行 を阻止す るこ と,武 装部隊の軍事行動 を阻止 す るこ
と,軍 事設備 ・武器設備 を破壊す ること,不 備 な軍事施設や不適格 な武
器装備 であるこ とを明白に知 りなが ら武装部隊 に提供す ること,多 衆集
合 して軍事禁区お よび軍事管理 区に乱入す ることな ど,14種類 の犯罪 を
国防利益 を害す る罪 に編入 して規定 を設 けるこ と,⑤ 婚姻 ・家庭 を妨害
す る罪 を公民の人身権利 ・民主権利 を侵害す る罪 に編 入す るこ と ⑥ 反
革命罪 を国家の安全 を害す る罪 に変更す るこ と,⑦ 新 たに刑事責任 を追
及す るべ き犯罪 をその性質 に応 じて各章 に編入す るこ と。例 えば,暴 力
団関係 の組織犯罪,資 金洗浄罪,コ ンピュータ犯罪 な どである。改正後
の刑 法典 は,1979年刑法 と比 較 して,条 文 の数 がそれ までの192条か ら
現在 の全452条まで大幅 に増加 し,260条あま り増 え,豊 富 な内容 に編成
される ようになった。
この段 階での刑法 の発展 に伴 って,わ が国の刑法体系 は大 きな変化 を
迎 えた。
まず,広 義 の刑法体系 の変化 につ いて述べ る。
142 神奈川法学第33巻第2号2000年 (577}
ある。 これ に対 し,分 則が規定す るの は,具 体的 な犯罪 とその法定刑 で
ある。総 則 と分則 は,一 般 と特別,抽 象 と具体 とい う関係 に立 ち,密 接
に関連 し,相 互 に補充 し,相 互 を条件 とし,一 つの共同的存在であ りな
が ら,内 部 において各々が構 成 と構造 をもち,そ れぞれの体系 を構成 し
てい る。
広義の刑 法体系 は,刑 法典,単 行刑 事法律,附 属刑法の三つ か ら構 成
される刑 法体系 であ り,刑 法典 を中核 とす る膨大 な刑法体 系である。単
行刑事法律 と附属刑法 は,内 容面 において,基 本 的には刑法典 を補充 ・
修正す る ものであ り,特 別の事情以外 に分則 の範 囲に も及ぶので,そ の
適用 は依然 として刑法典総則の指導 を受 ける。 この見地か ら,次 の よう
な体系が形成 され る。
これ につ いてはs附 属刑法,単 行刑事法律 と刑 法総則 との間 に被指導
と指 導,特 別 と一般,具 体 と抽象 とい う関係があ るだけでな く,刑 法分
則の補充部分 と してすで に刑 法総則の内容上 の構成部分 になってい る。
特 に附属刑法 には独立の法定刑が定め られていないためs刑 法典分則 と
単行刑事法律 に従属 しない限 り,そ の役割 を果 た しえないのであ る。 し
か し,附 属刑法 と単行刑事法律 は,単 に消極的 に刑法分則 の内容体系 の
支配 と影響 を受 けるばか りでな く,逆 に積極的 に刑法典分則の内容体系
に介入 して影響 を及ぼ し,そ の本来の内部構造 を乱 し,新 たな結合 と調
整 を行 わ しめる ことに よって,元 来の刑法典分則体系の発展 を図 ったの
である。それゆえ,既 存の刑法典分則体系 との著 しい差異がある。
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刑法典 はi普 通刑法 と呼 ばれる。普通刑法 と特別刑法 との相違 について,
前者は一一般 人お よび一般事項 に関す る刑法 であ り,何 人が何時 いかなる
場所でいかなる行為 に及 んだ と して も,原 則的 にすべ て適用 される。一
方,特 別刑法 は,特 定 の人(身 分)・時 間 ・地点 ・事 項 に関す る刑法 で
あ り,そ の適用範 囲は特 に限定 され ている。例 えば,「軍 人職責違 反罪
処罰暫定条例」 は軍 人 だけに適用 され,「麻薬取締 に関す る決定」 は麻
薬関連 の犯罪 だけ を適用対象 とす る。
この時期 に公 布 され附属刑法 に属 し刑事責任 を追及す る関連刑法規範
は,130条に及 ぶ。
いわゆる附属刑法 とは,文 字通 り,経 済法,行 政法,民 法 な ど非刑事
法律 に属 す る刑法規範 をい う。例 えば,特 許法63条は,「他 人の特許 を
偽装 して使用 し,そ の社会的影響 が きわめて悪質である場合,直 接 の責
任者 に対 して,刑 法 第127条の刑事責任 を追及す る」。 この条文の規定 は
刑法規範 に属す るが,刑 事法律 中 に規定 されてい るわけではな く,特 許
法 に定め られている。す なわ ち,経 済法の範 囲内 にあるこ とか ら,附 属
刑法 といわれる。
附属刑 法の適用範 囲 も,特 定 の者 ・時 間 ・場所 ・事件 に制限 され るの
で,附 属刑法 も特別刑法 とい うことがで きる。わが 国の刑 法は,こ の段
階での発展 に伴 い,二 つの刑法体系 を形成す るようになった。一方 は狭
義 の刑法体系であ り,他 方は広義 の刑 法体系であ る。
狭義の刑法体系 とは,刑 法典 の体系である。1979年に公布 された刑法
典 は,総 則 と分則の両編 によって構成 され る体系 である。総則は全5章,
計89条か らなる。その内容 は,① 刑法の指導思想,任 務お よび適用範囲
② 犯罪 ③ 刑罰 ④刑罰 の具体 的運用 ⑤ その他 の規定,で ある。分則
は全8章,計103条 か らなる。 その内容 は ① 反革命 の罪 ②公 共の安
全 を害す る罪 ③社 会主義経 済秩 序 を破壊す る罪 ④公 民の人 身権利,
民主権利 を侵害す る罪 ⑤ 財産 を侵害す る罪 ⑥ 社会管理秩序 を妨害す
る罪 ⑦ 婚姻 ・家庭 を妨害す る罪 ⑧ 汚職 の罪,で あ る。総則が規定す
るのは,犯 罪 と刑罰 の一般原則 ・共通原理お よび刑法適用 の一般規律 で
X40 神奈川法学 第33巻第2号2000年 (579)
によって補充 されていた。 この中途半端 な刑法体系 を率いて運営す る中
核 となったのが,共 産党 と国家の方針 ・政策であ った。
(2)わ が 国の第一次刑法典,す なわ ち 「中華 人民共和 国刑 法」の施
行段 階(1980年1月1日 ～1997年10月1日)
この段 階のわが 国の刑法 は,迅 速 かつ飛躍 的な発展 を遂げ,成 熟の道
を歩み始 めた ことが特徴 的である。 この段 階では,刑 法典 以外 に も,23
部 の単行刑事法規 と多数の附属刑法が前後 に分 けて制定 された。
これ らの単行刑 事法規 について触 れてお く。 「中華 人民 共和 国軍人職
責違 反罪暫 定処罰条例」(1981年),「逃走 も しくは罪 を重ね た労働 改造
犯 お よび労働教 育人員 に関す る処理規定」(1981年),「経 済の重大 な破
壊 を もた らす犯罪人 に関す る厳罰決定」(1982年),「社会治安 に重大 な
危害 を及ぼす犯罪 人に関す る厳罰決定」(1983年),「密輸罪 に関す る補
充規定 」(1988年),「汚 職罪 お よび賄 賂 罪 の処 罰 に関す る補 充規 定 」
(1988年),「国家の重点保護下 にある稀 少動物 お よび絶滅の危機 にある
野生動物 の猟殺行為 の処罰 に関す る補 充規定」(1988年),「中華人民共
和 国の国旗 お よび国章 に対す る侮 辱行為の処罰 に関す る決定」(1990年),
「麻薬 の取締 に関す る決定」(1990年),「狼褻物 を密輸,製 作,販 売 また
は宣伝 す る犯罪 人の処罰 に関す る決 定」(1990年),「古文化遺跡,古 墳
墓発掘 罪 の処罰 に関す る補 充規定」(1991年),「売春,買 春 に関す る決
定」(1991年),「婦 女児童 を誘拐売 買す る犯罪 人の処罰 に関す る決定」
(1991年),「脱税納税拒否罪 の処罰 に関する補充規定」(1992年),「航空
機ハ イジャ ック犯罪 人の処 罰 に関す る決定」(1992年),「登録商標 の不
正使用 の処罰 に関す る補 充規定」(1992年),「虚偽不 良商 品 を生 産販売
す る犯罪 の処罰 に関す る規 定」(1994年),「他人 を組織 して国外 移送 を
行 う犯罪 の厳罰 に関す る補 充規定」(1994年),「著作権侵害罪 の処罰 に
関す る決定」(1994年〉,1一会社法違反罪の処罰 に関す る決定」(1995年),
「金融秩序破壊罪 の処罰 に関す る決定」,(1995年)「増値税用領収証の虚
偽発行,偽 造お よび不法販売 罪の処罰 に関す る決定」(1995年)。
以上 に掲 げ た単行 刑事法規 は,特 別刑 法 に分類 される。 これ に対 し,
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第5章 刑法の体系と解釈(何 乗松)
長井 圓 共訳
馬 強
第1節 刑法の体 系
刑法の体系 とは,刑 法の構成 と構造 をい う。
あ らゆる国家 は独 自の刑法体系 をもち,ど の国の刑法体系 も固有の特
徴 を有 している。 この ことは,各 国の政治,経 済,文 化 など複雑 な諸要
素 に由来 し,当 然,立 法技術の相違 にも依存す る。刑法体系の全機能 を
よ り能率的 に発揮 するためには,で きるだけ科学的 に合理化 され るべ き
であ る。
刑法体系 も絶 えざる発展 と変化の過程 にあるが,こ の変化の直接 の原
因は現実の闘争 である。すなわち,社 会生活 における物質条件の変動で
ある。
刑法の体系は,刑法の発展水準 とその熟達の程度 とに密接 に関連す る。
その完成度や,厳 密 さの程度 は,刑 法の発展水準 とその熟達程度 と均衡
す るように思われ る。
中華人民共和国が成立 して以来,わ が国の刑法発展 は,お お よそ次 の
三段 階に分け られる。 この三段階 に応 じて,三 つの異 なる刑法体系が形
成 された。
(1)刑法発展の初期段階(1949年10月1日～1979年12月31日,「中華
人民 共和国刑法」の施行前)
この段階でのわが国の刑法 は,誕 生期 にあ り,紆 余 曲折 を経 て発展 し
て きた。経験 の乏 しさ,政 治 闘争 の影響 の受 けやす さのため,そ の発展
の水準 は低 く,き わめて幼稚 であ った。 この状況 に応 じて,当 時,わ が
国の刑法体系 は,「中華 人民共和国反革命処罰条例」 と 「中華 人民共和
国汚職処罰条例」 な どのわずかな刑事的法律 を中心 に,多 数の政府の命
令 ・指示,批 准書,最 高人民法 院の司法解釈お よび非刑事 的法規範 な ど
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した法律尺度 に乖離 ・違背す るのであれば,い わゆる罪刑相当原則 は個
人の専 断になるほかない。
しか しなが ら,法 律は社 会 を基礎 とする ものであるか ら,犯 罪の性 質
とその社会危害性 の程度は,必 然的 に社 会の変化 に応 じて変化す る。い
かなる罪刑均衡 関係 も永久不変 な ものでは ない。 まさにヘーゲルのい う
よ うに,一 つ の刑 法典 をいか な る時代 に も適 用 す る こ とはで きない。
「一つの刑 法典 は,主 にその時代 あ るい はその時代の市民社会 に属 する
ものであ る」。 そ こで,わ が国の現行刑 法の罪刑均 衡 関係 に関す る規定
がなぜ1979年刑 法 と違 うか とい う と,ま さに時代 と社会の変化 による も
のであろ う。現行刑法の規定す る罪刑 関係が,他 国の規定 と違 うことも,
社会お よび国の実際情 況 による ものである。
わが国の刑法の罪刑相 当原則 は,区 別対応 して取 り扱 う政策思想 お よ
びプロ レタリアの公平観 正義観 を体現 している。その 目的 は,国 の刑
罰権 の正確 な運用 を保 障 し,犯 罪 に適応 しない処罰お よび無実 な人の処
罰 を防止 し,刑 法の公平正義 を実現 し,さ らに効果的 に犯罪 を処罰 して
国民 を保護す る。
(1)最 近,あ る 日本 の刑 法学 者 は,① 明確性 原 則,② 実体 的 法 的適 正 手続 原則,
③ 判 例 変 更不 遡 及原 則 を提 示す る。 川端 †専等 『現 代刑 法 理 論 にお け る学 派 の
争 い』(1983年)を参照 。
(2)何 乗 松 『わが 国の 刑 法 の民 主原 則試 論 』 《法 学研 究 》(1980年第2期)。
(3)古 代 ギ リシ アで生 来的特 権 が 流 行 した とき,ユ リ ピデ ィスは 『フ ェニ キ ス
の 少 女』 で 「'F等は 入類 の 自然法 則 で あ る」 と した。
(4)ロ ック 『政 府 論(ド)』(商 務 印書館1980年版)59頁。
(5)ル ソー 『社 会契約 論 』(商務 印書 館1980年版)9頁 。
(6)ピ エ ー ル ・ラ ロ 『平 等論 』(商 務印 書館 ユ991年版)20頁。
(7)・(8)ピ エ ー ル ・ラ ロ ・前注(6)20頁 。
(9)陪 徳 山 ・徐 ユ7t,],主編 『中国 憲 法 学 にお け る若干 の 問題 討 論 総 述 』(吉 林 大
学 出版 社1992年版)396～408頁。
(10)ピエ ー ル ・ラロ ・前注(6)29頁 。
(11)ピエ ー ル ・プロ ・前 注(6)32頁 。
(!2)ピエ ー ル ・プロ ・前注(6)33頁 。
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に存在す る。その歴史 的変化過程 お よびその内部関連 を研究す る場 合 に
限 って,そ れ を二つ の部分 とす ることが で きる。 しか し,そ れ は,統 一
的 な罪 ・責 ・刑 の均 衡 関係す なわ ち適応関係 と して把握すべ きであ る。
その内容 は確 かに よ り豊かで具体 的になって きたが,そ の総体 の原則 は
相変 わ らず古典学 派の罪刑相 当の伝統 的意 義 を保 っている。重罪重刑,
軽罪軽刑,刑 罰 はその犯罪 に適 しなけれ ばならず,軽 罪重刑 お よび重罪
軽刑は ともに許 されない。
しか し,罪 刑相 当原則 には一つ の派生 的内容 が存在す るはず であ る。
つ まり,無 罪不罰である。罪刑相当が重罪重刑 ,軽罪軽刑であ るな らば,
無罪無刑 は同法則 の結論 と して 自然 に得 られる。 しか も,よ り重要 なの
は,無 罪不罰 を提示す ることに よ り,刑 罰権濫用が防止 されて,人 権保
護 に も効 果があ る。 これはわが刑 法の民主原則 の表現 であ る。 「刑法 の
民主原則 は,懲 罰 の合理性 と合法性 を求 める。すなわ ち無罪の者 は罰せ
られず,懲 罰 は罪 に応 じてな される」(82)。
指摘 すべ きは,わ が刑 法の罪刑相 当原則が罪刑法定原則 を基礎 とし前
提 とす ることであ る。罪刑相 当原則 は,罪 刑 法定主義 の一 内容 であ り,
その間 には きわめて密接 な関係があ る。
わが国の罪 ・刑 ・責の均衡 関係 は,法 律 に規定 され る。刑法分則の条
文 に規定 される各種犯罪 お よびそれ に適応す る法定刑 は,各 種 の犯罪 と
各種 の刑罰 との均衡 関係 の序列表 を構成す る。犯罪者 と犯罪行為の異 な
る情状 に よって,刑 事責任 と刑罰の軽重 を決 める刑法総則 の原則的規定
は,そ の序 列表の調節弁 にあ たる。両者の結合 は,原 則性 と敏 活性 の統
一 を体現 し,厳 密 で科学的 にあ らゆる情状 に も適応す る ような一つの罪
刑均衡関係体系 を構成す る。 この体系 は,統 合的に,国 法形式 に現 れた
国民意思,各 種 の犯罪性 質 とその危害性程 度 に対す る価値判断 な らび に
各種 の刑罰 との 問 にあ るべ き均 衡 関係 につ いての 国民 の判断 を反映 す
る。それゆえ,両 者の結 合は,罪 刑均 衡関係 の統一標準 す なわ ち最高権
威性 を備 える法的尺度 である。罪刑均衡 関係 につ いて法律規定 か ら乖離
す るいかなる判断 も,す べ て不適当かつ不公正 な ものである。 も し統 一
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る。 ここには刑事責任 の分担 問題が存在す る。各犯罪者が犯罪で位置づ
け られ る地位お よび果 たす役割 は異 なるので,そ の刑事責任 も区別すべ
きであ ろう。 これ に よって,同 一の性 質お よび危害性 に属す る犯罪行為
が,そ の犯罪者の刑事 責任 が異 なるこ とによ り,刑 罰 も異 なる情況が生
み出 され る。
以上の二種 の情況が説明す るように,犯 罪の軽重 は,直 接 に刑罰の軽
重 を決め るわけではな く,必 ず刑事責任 を仲 介 とす る。つ ま り犯罪の軽
重 が刑事 責任 の軽 重 を決定 し,刑 事 責任の軽 重が刑罰の軽重 を決す る。
こう して,犯 罪 ・責任 ・刑 罰の関係が形成 される。西洋刑法 の提示 した
罪刑相当原則は,刑 事責任の問題 に関 わっていない。か えって,直 接 に
罪刑の均 衡関係 を論 じるこ とにな る。 これ は,行 為中心論 を枠 と した罪
刑 関係で あって,行 為者す なわ ち責任者の責任問題 には関わ りない。 し
か も,西 洋刑法 の提示 した量刑 における責任主義 は,主 に責任 と刑の均
衡 関係,す なわ ち行為者 の刑事責任 と刑罰 との均 衡関係 を解決す る こと
にあ る。犯罪 と刑事責任 の均 衡関係 につ いては触 れていない。現在の わ
が国の刑法5条 は,両 者 を統一 して規定す る。つ ま り,罪 ・責 ・刑の均
衡 関係 を統 一 させ るこ とは,割 に科学的な もの だ と思 われ る。ここでは,
罪刑均衡 関係が主要で決定的 な ものであ り,刑 事責任 の仲介 を通 さなけ
れば ならない。す なわ ち,犯 罪が直接 に刑事責任 の軽重 を決定 し,そ の
後刑事責任 の軽 重 を通 じて刑罰の軽重 を決 める として も,根 本的 にいえ
ば,刑 罰 の軽重 は主 に犯罪 の軽重 によ り決め られ るこ とになる。責任 と
刑罰 の均衡 関係 は,罪 刑均 衡 関係 の基礎 において,具 体 的に後者の個 人
責任 問題 を解決す るこ とであって,そ こに犯罪構成 事実 と密接 に関連す
る行 為者 の他の情況 を取 り入れて,罪 刑均衡 関係の具体化 ・厳密化 を図
るのであ る。 これ は実質的 に量刑 にお ける責任主義 を罪刑相 当原則 に織
り込 んで,そ れ を罪刑 相当原則の有機的構成部分 に変形 させ て,よ り豊
かで深い内容 を備 える罪刑相 当原則 を構成する。そ こで,刑 法5条 に規
定 される 「刑罰の軽重 は,犯 罪者 のな した犯行 お よび負 うべ き刑事責任
に適応 しなければな らない」 とい う二つの適応 は,相 互 に関連 し不可分
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し,国 民 は責任者 としてこの ような要 求 を受 け とめ なけれ ばな らない。
も しいか なる国民で もこの責任 関係 に反 して刑法 に禁止 され る犯罪行為
を行 った とす れば,刑 法 に規定 され る効果 を負担 し,刑 法 による制裁 を
受 けるこ とになる。 この ような責任 者 に成立 した責任 関係 での効果 とし
て責任 を負担す るのが刑事責任であ る。 なぜ責任 者がその法律効果 を負
わなければな らないか とい うと,刑 法 に禁止 される犯罪行為 を行 ったか
らであ る。 ここでは犯罪行為が,刑 事責任 の生成お よびその存在の基礎
となってお り,犯 罪行為 なければ刑事責任 もない。換言すれ ば,犯 罪行
為が あるか らこそ,刑 事責任 の根拠が成 り立 つのであ る。
犯罪行為 は,刑 事責任の根拠 になっているため,当 然 に刑事責任 の軽
重 につい て も決定的役割 を果 たす。前 に指摘 した ように,犯 罪行 為 は,
犯罪構成の事 実であって,一 つの主体,客 体,主 観面お よび客観 面な ど
の要件 で構成 した特定の性質 と危害性 を備 える有機 的統一体 であ る。刑
事責任 の軽 重は,主 に犯罪構成 とい う有機的統 一体 の性質 と危害 の程度
で決め られ る ものである。 しか し,刑 事責任 は,結 局,犯 罪者が負 う責
任であ るため,よ りよ く刑法 で犯罪 を処罰 して国民 を保護 す る目的を実
現す るため に,刑 事責任 の軽重 を決め るにあた って,犯 罪構成 の性質 と
危害性 を根拠 にす るほか,責 任者の他の情況 と結 びつ けて,そ の刑事 責
任の軽重 を判 断す るべ きである。い わゆ るその他の情況 とは,犯 罪構成
事実 に属 さないが,量 刑 をなす際 に配慮 しなければな らない状況,あ る
いは犯罪構成事実 に属す る にもかか わ らず量刑 をなす際 に再 び評価要素
として配慮す る必 要がある情況であ る。例 えば,18歳未満 の青少年,弁
別制御 す る行為能力 の全部 を喪失 してない精神病患 者,累 犯,自 首犯,
立功等 々の要素 は,刑 事責任 の軽重 についてのみ,あ る程度の影響 を及
ぼす。 しか も,こ れ らの要素 は,犯 罪構成事実 に属 し,犯 罪構成事実 か
ら離れて独立 的 に刑事責任お よびその軽重の根拠 になることはない。
さらに指摘すべ きは,刑 事 責任 は犯罪者が負担 すべ き責任 であ るが,
共同犯罪お よび法人犯罪 の場合 になると,犯 罪 は一人でな く数人で行 う
こ とが多 い。そ うなると刑事 責任 を負担す る人 は,一 人でな く数人 にな
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観責任(犯 行 の程度)で 刑罰の軽重 を限定す る標準 である。
上述 した刑法典 の規定 と違 って,わ が刑法典 は,量 刑 におけ る責任主
義 を罪刑相 当原則の内容 の一一つ として同 じ条文 に規定 してい る。刑罰の
軽重は,た だ犯罪者のな した犯罪行 為に応 じるだけでな く,さ らに犯罪
者の負 うべ き刑事責任 に応 じて裁量 しなけれ ばな らない。 この二 つの対
応 には,区 別があ るか どうか,そ の間に どの ような関係があ るかが問わ
れ る。
いわゆ る刑罰 の軽重 と犯罪者の負 うべ き刑事責任 との適応 の意義 は,
上述 した量刑 における責任主義 とほぼ同 じであ り,す なわち刑 罰の軽重
と適応す ることである。刑事責任の概念 に関 しては,未 だに様 々な解釈
が ある として も180),量刑 における責任主義 の基本的意義 につ いては,共
通認識 に到達す る ことが期待 で きる。すなわ ち,① 量刑 における責任主
義 は,責 任帰 属における責任主義 で もない し,過 失で もな く,責 任者 に
対す る非難お よび非難可能性 にもあた らない。 もちろん犯罪行為お よび
その本 人だけに対す る否定論 的評価 で もない。② 量刑 におけ る責任主義
は,責 任者の実質的に受 ける制裁 ・懲罰 と同一視 しえず,刑 罰 あるいは
刑事処罰 と同一視 してはな らない。③ 量刑 におけ る責任主義 は,法 律責
任 の一種 であって,責 任者 が刑 法 に定め られ た犯罪行為 をな した後 に,
負 うべ き制裁あるいは不利益的結果 の責任 を指す。
責任 の基本的意義 を明確 に した後 に,刑 事責任の根拠問題 も解決 しな
ければな らない。 これ も様 々な解釈が存在す る問題 であ る{8D。しか し,
その基本的意義 につい て も,共 通 な認識が達成で きると思 われ る。刑事
責任 の根 拠 とは,刑 事責 任 の生 成 お よび存在 の依 拠 す る基礎 を指 す。
我 々が近代学派 の主張す る決定論,犯 罪 人類学 の結論 お よび生来的犯罪
者 を認め ない とす れば,刑 事責任の基礎 が人身危険性 あ るいは主 に人身
危険性で あることも認 めない ことになろ う。そ うであれば,刑 事責任 の
根拠 は,犯 罪者 の な した刑 法 を犯す行為 にほかな らない。刑事法律の公
布 は,こ の ような責任 関係 の建立 を意味 す る。国 は責任請求者 と して,
いず れの国民 も刑 法 に禁 止 され る犯 罪行為 を行 っては な らない と要求
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第二 に,刑 罰軽重の程 度は,責 任 軽重の程度 に よ り決め られる。換言
す れば,刑 罰軽重の程 度は,責 任軽重の程度 と適応すべ きである。 この
意義 での責任 主義 は,「量刑基準 と しての責任 主義」 あるいは 「量刑 の
責任主義」 と呼ばれる。
第一の意義での責任 主義 は,主 に犯罪論 の内容 に属す る。責任の内容
は,主 に故意 または過失 を基礎 とす る主観責任,す なわ ち罪 の帰責 を指
す。 ここでは責任 は,犯 罪成立の一条件 とされ,よ って実質上 「責任 な
ければ刑罰 な し」,r犯罪 なけれ ば刑罰 な し」 とい うこ とになる。責任 と
刑罰 は,直 接 に関連す るわけで はな く,第 二の意義 での責任主義す なわ
ち量刑 における責任主義 こそが,責 任 と刑罰の直接 関連 に当たる。量刑
における責任主義 に関す る責任 は,そ の内容 が上述の主観責任 と異な り,
刑事責任 を指 す。す なわち,犯 罪行為 をな したこ とによって担 う法律責
任 である。責任 とい う言葉 を使 う際 に当たって,こ の異 なる二種 の内容
を注意 して区分す る必要があ る。
西洋刑 法 におい て,責 任主義 と罪刑相 当原則 は区別 して規定 され る。
つ ま り,量 刑 に属す る責任 主義であ って も,罪 刑相 当原 則の内容 に属 さ
ず,通 常量刑 において専 ら規定 され ることが多 い。例 えば,1975年オ 一ー
ス トリア刑法4条 に規定す る 「責任 なければ刑罰 な し」 の ように,こ れ
は,第 一の意義での責任主義 であ る。第32条(量刑 の基本原則)第1項
の規定 「量刑 は,行 為者 の責任 を基準 とするべ き」 とい うのは,第 二の
意義 での責任主義,す なわち量刑 における責任主義 である。1975年西 ド
イツ刑法典46条(量 刑 の基本原則)1項 は,次 の ように規定す る。 「犯
罪者の責任 は,量 刑 の基礎 となる」。 これは量刑 にお ける責任 主義で あ
る。 日本の1972年に公布 した刑法改正草案 の48条(量刑 の一一般基準)1
項 で は,「刑 は,犯 人の責任 に応 じて量定 しなければ な らない」 との規
定 を設 けてい る。 これ も量刑 における責任主義 にあたる。最近公布 され
た幾つかの刑法典 では,1995年わが 国のマ カオ刑法典の規定 に,一・定 の
特殊性 がみ られる。 同法典40条2項 で は,「いかなる状況下 において も,
刑罰 は犯行 の程度 を越 えて はならない」 と規 定する。 これ は,直 接 に主
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「「道義責任』 と 『罪刑適応』 は,科 学研 究が示 しているその内在 的不可
能性 に もかか わ らず,引 き続 き刑 法の礎 になる」m。 近代学派 は断 固 と
して,こ の二 つの原則 に反対 してい る。 「我 々が論述 している これ らの
原則が誤 って個 人の人権保護iのための ものだ とみ な され ると,実 に刑法
の衰亡 あるいは没落 の源 につ なが る」{7S)。ゆ えに,近 代学 派は,か つて
自信満 々に,こ の原則 を刑法 か ら追 い出そ う としてい た。 「これ を駆逐
す るこ とは きわめて困難であ るが,最 終的 にこの 目標 を我 々が達成す る
こ とは疑 う余地 のない こ とであろ う」(79)。しか し,彼 らの誤 りは,歴 史
で証 明 され た。罪刑相 当原則 と責任主義 は,相 変 わ らず西洋刑法 の基礎
なのであ る。
責任主義 は,古 典学派 の唱 える重要な刑法原則 に当たる。 中世の刑法
は結果責任 をとってい た。い わゆる結果責任 は,客 観 責任 とも呼 ばれ,
行為の危害結果 だけを根拠 に刑 を判断 し,そ の主観 における罪責の有無
を問 わない。いわゆる団体責任 とは,一 人が犯罪 をな した場合,そ の団
体が刑事責任 を担 うこ とを指 すが,実 は無享 な人 を巻 き添 えにす るこ と
である。
責任主義の提 示は,結 果責任 お よび団体 責任 に対す る否定 となる。そ
の 目的は,主 観責任 と個 人責任 をもって,結 果責任 お よび団体責任 によ
る刑罰 の不当拡張 を抑 え,国 民 の基本的人権 を保護す ることであ る。
責任主義 は二つの意味 を包括 す る。
第一 に,「責任 なければ刑罰 な し」。 これは,責 任主義 の最 も古 くかつ
主要 な内容 であ り,責 任が刑罰 の必要前提 である ことを強調す る。刑罰
を科す には,責 任が存在 しなければな らない。す なわち,責 任能力 を有
する人が故意 または過失 に より社 会に危害 を加 える行為 をな した場合 に
限 って,懲 罰 を受 けるので ある。行為 と結果 は,刑 罰の要件 として,必
ず故意 または過失 を備 えなければな らない。 もし,故 意 ・過失 などの主
観要素(責 任要素)が 欠ければ,責 任が ない とされ,懲 罰 を受け るべ き
で はない。 日本で は,こ の ような責任主義 は,責 任帰属 での責任 主義 と
呼ばれる。
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第一に,刑 罰の軽重は犯人の行 った犯罪 に適応すべ きであること,第 二
に,刑 罰の軽重は犯人の負 うべ き刑事責任 に適応すべ きことである。次
には,こ の二つの問題 を別々に論 じる。
(1)刑 罰の軽重 は,犯 罪者の犯罪 と適応す ること
わが刑法 は,抽 象的 に罪刑均 衡 を規定す るわけではな く,明 確 に刑罰
と 「犯罪者が犯 した犯行 との適応」 を規定す るのである。 この ように し
て,罪 刑相当原則 に対す る様 々な任意解釈が除外 されることになる。
「犯罪者が犯 した犯行」の具体的意義 は,犯 罪者が な した刑法 に違反
す る犯罪行為 を指す。犯罪構 成理論 の立場か らいえば,そ れは犯罪者が
な した刑法 の規定 に合致す る犯罪構成 の行為 であ り,犯 罪構成 事実 に当
たる。犯罪構成事実 は,一 つの主体,客 体,主 観面お よび客観面 な どの
要件か らなる特定の性質お よび特定の社会危害性 を備える有機的統一体
である。 いわゆる刑罰の軽重が犯罪者の犯 した犯行 と適応する とい うの
は,犯 罪者が行 った犯罪構成 事実の性質お よび社会危害性 と適応すべ き
ことを指す。
(2)刑 罰の軽重は,犯 罪者が負 うべ き刑事責任 と適応す ること
この規定は,古 典学派 の唱導す る責任主義 に由来す る。 中世 における
刑罰の残酷 と強引 に反対 し,刑 罰権の不当 な拡張 を制限 し,刑 法 の公正
と正義 を実現 し,そ して人権の保護iを図るために,罪 刑関係 において古
典学派は,二 つの原則 を提 出 した。0つ は,罪 刑相当原則 であって,も
う一つは,責 任主義である。 この二つの原則 は,当 初 ブルジ ョア刑法 の
主要 な礎 にな り,近 代学派の学者 もこの原則 を認 めているのである。 ガ
ロファロはこ う語 っていた。 「古典学派の提 出 した二つの原則 は,今 の
刑事科学 にお ける厳 格 な意義での法律 に とって,き わめて重 要な原則 で
ある。す なわち 「①行為者が 自らの行為 に対 して道義上の責任 を負 うこ
とを除けば,犯 罪の存 在はあ りえな くなる。そ こで,犯 罪の重 大性 は,
道義責任の軽重の変化 によって変化す る。②刑罰は,必 ず犯罪の重大性
と正比例 の存在であ る」(76}。第一の原則 は道義責任す なわち責任主義で
あ り,第二 の原則 は罪刑相 当である。ここでガロファロが指摘す るには,
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き りとわかる ように,必 ず迅速かつ適時 に犯罪 に対す る刑罰 を執行す る
こ とである。
(4)犯 罪 と刑罰 の均 衡関係 は,法 律 で規定 しなけれ ばな らない。 い
かなる司法職 員 も,法 律 の規定 を超 えて,国 民 に対 す る刑罰 を増加す る
権利 を有 しない。
(5)犯罪 と刑罰 の均 衡関係 は,時 代 ・国 ・社会の状 況の変化 に応 じ
て変 わる。異 なる時代 ・国 ・社 会状況の違 いに従 い,そ れ に相当す る罪
刑 の均 衡関係 を構築 すべ きである。
上述の ように,ベ ッカリアた ちは皆罪刑相 当原則 を唱導 しているが,
その理論的基礎 は違 っていて,本 質的 で豊かな内容 を備 えてい る。 もし
その理論 的基礎 を応報主義お よび功利主義 に帰結す れば,そ れは本 質的
で豊 かな内容 を単純化 ・浅薄化す ることになる。
古典学派 の唱 える罪刑相 当原則 には,後 期古典学派 お よび新古典学派
において一定 の発展 ・変化がみ られ る。 しか し,そ の基本的内容 には実
質的 な変化が うかが えない。
周知の よ うに,罪 刑相 当原則 を唱 えるのは,古 典学 派である。 これは
行為 中心論 を堅持す る結果だ といえる。 しか し,近 代学 派が刑罰個 別化
を唱導す ることは,行 為者 中心論 を堅持す る必然的帰結であろ う。
しか し,最 近わが 国のあ る学者 は,ロ ンブ ローゾや フェ リー等 を代表
とす る近代学派 も罪刑相当原則 を主張す る との論点 を提 出 した。 これは
根拠 に欠け,正 確 な もの とはいい難 い。近代学派 の主張す る 「人身危険
性 を根拠 に した刑罰個別化の実施」 に罪刑相当原 則の冠 をかぶせ ること
は,有 名無実でお門違いである燗。
3.わ が国の刑法 の罪刑相 当原則
刑法5条 は,「刑罰 の軽重 は,犯 人の犯 した犯行 とその負 うべ き刑事
責任 とに適 応 しなければな らない」 と規定す る。 これが,わ が 国の刑法
の罪刑相当原則 である。
上述の規定 に表明 され るように,罪 刑 相当原則 は二 つの内容 を含 む。
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民社会の状況 によって違 って くる。あ る場合は何 文銭 あるいは甜菜一本
を盗 んだ人を死刑で処罰 した り,あ る場合 はこれ よ り百倍以上の価値の
ある ものを盗 んだ人を軽 い刑 で処罰 した りすることも正 当 とされる」(72)。
「まさにこれゆえに,一 つの刑法典 は主 にある時代の社会状況 に属す る
ものであるといえる」(73)。
ヘ ーゲルは,次 の ように も指摘 している。一つの安定 した自信溢れる
社会 において,犯 罪は0部 始終が社会 に対抗す る個別状況であ り,常 に
不安定かつ孤 立的に存在す る。 この観点 に基づいて,犯 行 は割 に軽い地
位 に位 置づ け られ,刑 罰 も比較的 に軽 くなって きた。 もし社会 自身が相
変 わ らず激動不安定であれば,刑 罰 を通 じて模範 を樹立 しなけれ ばな ら
ない。 なぜ な ら,刑 罰 自身が犯罪 を反対 す る模 範 であ るか らであ る。
「そ こで厳 しい刑罰 は,恣 意 的で不公正 な ものではな く,時 代状況 と関
連す る ものである。一つ の刑法典 は,い かなる時代 に も適用することが
で きる ものではない」⑳。
以上の論点 を通 じて判明 したのは,古 典学派の罪刑法定原則 の唱道者
お よび定礎者であるベ ッカリア,ベ ンサム,カ ン トお よびヘーゲルの思
想 と観点は,大 いなる共通点 を抱 えなが ら,少 なか らぬ矛盾 と対立 をも
つ ことである。それに もかかわ らず,我 々は,そ の論 述 にお ける罪刑相
当原則の基本的意味 内容 を次の ようにまとめることがで きる。
(1)罪刑相 当 とは,刑 罰 の性質 と強度 が犯罪 の性質 と重大 さの程度
と対称 しなければな らないこ とである。軽罪 には軽 い刑,重 罪 には重い
刑,刑 罰はその罪 に当ては まる。軽罪 には重い刑 あるいは重罪 には軽 い
刑 は許 されない。
(2)犯罪 の軽重 を測 る尺度 と しては,犯 罪の性 質 とその社会 に対す
る危害が取 り上げ られる。社会 に対 する危害が大 きいほどに,犯 罪 は重
くなるのである。刑罰の軽重 を測 る基準 は,犯 人 に与 える苦痛お よび侵
害であろう。苦痛の程度 と侵害の強度が大 きければ刑罰 も重 くなる。
(3)罪刑相 当原則 には,刑 罰 がその執行方法 において,犯 罪 と対称
す ることも含 まれる。刑罰 は犯罪の必然的結果である ことが 人々にはっ
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で きない。 もし単 に犯 人を無害 に変 わ らせ る有害動物 にす ぎない とみな
し,あ るいは厳 戒お よび矯正 を刑罰 の 目的 として用いれば,犯 人はなお
さらこうした尊厳 を得 られな くなる(67fとヘーゲルはい う。
ヘーゲルに よれば,何 回 も触 れ たように,刑 罰 は犯 人 自らの犯罪意識
に よる表現 であ る。「一人の犯 人が受 ける処罰 は,確 か に外 力 に よる も
のであるが,振 り返 っていえば,犯 人 自らの犯罪意識 による もの にほか
な らない」〔681。「犯罪 の本質だけで な く,犯 人 自身の意識 も,自 らの行 っ
た侵害行為 につ き,刑 罰 を求め たのであ る」{6y)。それゆ え,犯 人 を処罰
す るこ とは,ま さに犯人の理性的存在 を尊敬す る ものである。その理性
的存在 を尊敬 しようとす る場合 には,犯 人の行為の 中か ら,刑 罰の概念
お よび尺度 を探 さなけれ ばな らない。
犯 人の行 為か ら刑罰の概念 と尺度 をた どってい くと,そ の結論 として
刑罰 は犯罪の報復 に限るこ とになる。 なぜ な ら,概 念か らいえば,報 復
は侵害 に対 す る侵害 であ る。 しか し,犯 罪 が質 と量 において一定の範囲
を備 えるため,犯 罪 を否定す る立場 にある刑罰 は,同 様 に質 と量 にお け
る範 囲を備 えるわけである。ゆ えに,犯 罪 と刑罰 は同一性 を有す る。 し
か し,「これは概念 に基づ く同一性 であ って,侵 害行為 の特殊 な情状 の
同一 を指す ものではな く,侵 害行為 の 自由 に存在す る情状 下の同一,す
なわち価値 の同一であ る」trO1。い わゆる価値 同 一とは,外 観的 な種 類の
同一ではな く,も ちろん 目には目を,歯 には歯 をの ような同態報復 で も
ない。異なる種類 における内在的同一性 を指す ものである。例 えば,外
観的 な種類 の形態 か ら見れば,一 方の窃盗 と強盗 による罰金刑 と懲役刑
との間には,著 しい不同一が 見 られ る。 「しか し,そ の価値つ ま り侵害
という普遍 的性質か ら見れば,互 い に比較す るこ とがで きる。刑罰 と犯
罪 における この ような価値的 同一 に近づ くことは,理 性範囲 に属する こ
とであろ う」{r1/。
この ような価値的 な同一 を求 めるこ とに関 しては,ヘ ーゲルが強調 し
て指摘す るように,「犯罪 の市民社会 に対 す る危 険性 は,そ の重要性 と
その質的な規定 の一つで もある。 しか し,こ の質あ るいは重要性 は,市
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ヘ ーゲ ルは,犯 罪 と刑罰の関係 を,単 純 に悪 は悪 と してみ なす ことを
もって,善 の関係 を達成 しようとす る ことには反対す る。彼 は こう語 っ
た。 「もし犯罪 とその刑 罰 をただ一つの災難 にす ぎない と認識 し,一 種
の災難 の存在 によって もう一種 の災難が必 要 となる と見 るの であれば,
それ は当然 に合理 的な もの とは認め られない」(62>。「この問題の検討 に当
た り,た だ一 つ重 要 なの は,ま ず犯罪 に対 し刑 罰 を科すべ きであって,
犯罪 によって一種の災難 が生み 出 され たのではな く,犯 罪 が法 その もの
を侵 害 した とみ るべ きであ る」(637。彼 は次 の ように指摘す る。 「犯罪 は,
法 を侵害 し,真 正 なる不法 にあ たる。 法その もの を侵 害する ことが,犯
罪であ る」{64)0ここで は,犯 罪 と刑罰 との関係 は,悪 には悪 とい う関係
ではな く,否 定 には否定 とい うべ きである。犯罪 は,法 その もの を侵害
し,法 に対す る罰 だ とみ な され る。 しか し,絶 対 的な もの としての法 が
罰せ られてはな らないため,犯 罪 を行 うこ とが必然 的 に法で罰せ られな
ければな らない ことになる。「犯罪 は,最 初 に肯定 される ものではな く,
刑罰がその否定 として加 え られて,か えって否定 的な もの とな る。 それ
ゆえ,刑 罰は,否 定 に対す る否定 にす ぎない もの とみ な され る。現在の
現実的 な法は,そ の侵 害 に対す る罰 だ とい うのであ り,ま さに この罰 を
通 じて,そ の有効性 を示す」(65)。刑罰 を通 じて犯罪 を罰 し,法 の原状 を
回復 す る。犯 人に加 え られる刑罰 は,自 然正義 であ り,た だ法の必 然的
要求 のためでは ない。 しか も,「この刑罰 は,犯 人 自身に確定 された も
のであ って,す なわ ち一定 の意識 を満 たす行 為 の中で確定 された もの
であ る」(66}。これは,理 性 的 な人間 として,そ の 自由意識 に基づ いて犯
罪行為 を行 う際 に,自 ら認 めた法 であ る。刑罰 には,犯 人 自らの法 も含
まれ るこ とであろ う。 これ は,ヘ ーゲルの きわめて重 要 な思想であ る。
ヘーゲルの罪刑相 当原則つ ま り罪刑 関係 にお ける価値 同一視埋論 は,こ
の基本的論 点か ら出発 した ものである。
「刑 罰 は,す なわ ち犯人 自 らの法 を含 むため,犯 人 を処罰す るにあた
り,そ の理性 的存在 を尊敬す るこ とになる。 もし犯 人のな した行為 か ら
刑罰 の概 念 と尺度 を探 さなければ,犯 人はこ うした尊重 を受 けることが
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ための絶対 的要求である。彼 は こう説 いた。例 えば,あ る島に一つの国
民社会があ って,そ のすべ ての構成員 の合意 によってこの社会 を解散 し
ようとす る決定 が得 られ,世 界各地 に移住 を進 め ようとす る前 に,監 獄
に一 人の殺人犯が残 される場 合,そ の犯人 に対す る死刑執行が な され た
後,こ の社会の解散執行 が行 われ るべ きであ ろ う。 「この ようにす る理
由は,構 成員の一 人 …人に 自らの行動 にあ るべ き応報が な される ことを
認識 させ,ち なみ に血の負債があ る人 を国民 内 に留 めてはな らない とい
う覚 悟を もたせ ることになるか らである。そ うでなければ,国 民 も同 じ
ように殺 人事件 に関与 した とみ なされ,こ れ は正義 に対す る公 開の侵犯
である[h{))。
報復原則す なわち平等原則 を特徴 とす るカ ン トの罪刑相当原則 は,カ
ン トの倫理学 に強調 される道徳基礎 が 自由かつ平等 な理性的人間の 自制
であ るとい う観点 を表 している。絶対 的な命令 に従 って,個 人は,独 立
した 自由で真 正 な人間の道 徳的尊厳 になるので あ る。 この個 人は,自
由 ・権利 ・責任 を有 し,も ちろん自 らが行 った犯罪行為 につ き責任 を負
う能力 を備 え負 うべ きで もある とされる。カン トは,強 調 して 「懲罰 は,
いか なる状況 において も,必 ず ある人が犯罪 を犯 した ことに対 して,懲
罰 を加 える ことである。 なぜ な ら,一一人の人間は,絶 対 に一種 の手段 と
して他 人の 目的達成 に使 われるべ きで はない。 もちろん,物 権の対 象 と
混 同す るこ ともで きない(人 間 を法律の客体 あるい は物権 の客体 として
取 り扱 うこ とを示す,と の翻訳者注釈 が付 け られてい る)。人間は,生
まれなが ら人格権 を有 し,自 ら以外の取扱 に反対 し対抗 する。 自分が国
民 と しての 人格 を失 わせ る判 決 を下 され るおそれが あって も,そ れ を守
る精神 を揺 るが され ることはない」(Gliと指摘 した。 この観点 は,カ ン ト
の平等原則 を特徴 とす る罪刑 相当原則 とベ ンサムの功利主義利益原則 を
特徴 とす る罪刑相当原則 との違 い を表明 している。
カン トの後 に継 いで罪刑 相当原則 を提示 ・論証 したの は,ヘ ーゲルで
ある。彼 は,法 哲学 の原理 を簡明 に用 いて,こ の原則 を論述 したのであ
る。
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なたが他人 を中傷す れば,実 にあなたは 自分 を中傷す るこ とになる。 も
しあなたが他 人の ものを盗 み取 った とすれば,あ なたは自分の もの を盗
んだに等 しい。 もしあなたが他 人 に殴 りかか った とす れば,あ なたは 自
分 を殴 った と考 えられる。 もしあなたが他 人 を殺 した とすれば,あ なた
は 自分 を殺 した と思 われ る」(55)。これは報復原則 であ り,「公共法廷 を支
配す る原則 で もある。 この原則 に よって,明 確 に質量の両面 において公
正 な刑罰が決め られる」(56)。よって 「純粋 かつ厳格 な公正 判決が得 られ
るのである」。
この原則 について,カ ン トは次の三つの要点 を強調 した。第一 に,い
わゆる 「目には 目を,歯 には歯 を」 とい うの は,絶 対 的 に厳格 な もので
はない。 なぜ な ら,必 ず しも悪役 に報復が な され なければな らない とい
うべ きではない。一定 の条件下で は,法 律で代 替 され るものに よ り正義
の原則 を満足せ しめ ることがで きる。 「も し,社 会的地位 の極め て高 い
人が乱暴 に社会的地位 の低い無事 な人 を辱めれば,彼 がその被害者 に謝
罪 を行 う判断 を受 けるほか,孤独 で苦 しい禁止 を忍 ばなければな らない。
この ような苦痛 を加 えられて,彼 の虚栄心 は大 きな打撃 を受 けることに
なろう。彼の身分か らする と,こ の ように恥 をか く処罰 は,ま さに 『目に
は 目を,歯 には歯 を』 の原則 による報復 だ と考 えられる」(57)。また例 の
ごと く,他 人の物 を盗み取 った人 につ いて,国 が刑罰的 な労役 を処す る
ことがで きる。 これで も報復 が な され るこ とであ ろ う。 「しか し,人 殺
しは必ず死刑 に処 される。 この場合 は,法 律 で代替 されるいか なる もの
をもって して も,正 義 の原 則 を満足せ しめ る ことがで きない」(5K)。ここ
では,カ ン トの主張す る平等 は,犯 罪 と刑罰 の間の質 と量 の平等で あっ
て,単 純 な量 の平等ではない。 それ を 「等量報復」 と称す るのは適 当な
もの といえない。 それ を同害報復 と称す るの も適切 で はない。 第二 に,
カ ン トは,「い わゆる報復原則 とは,決 して単純 な個 人的判断で はない」
と指 摘す る。 「犯罪 と懲罰 の 間の平等 は,裁 判 官の認識 に よって決 め な
ければ ならない,裁 判所 の判決 こそ,す べ ての犯人の邪悪 の軽重 に対 す
る審判であ る」(59)。第三 に,報 復原則 は,刑 法 の公正 と正義 を実現す る
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る」[50)。よって,「我 々は,罪 刑の間の最 も精確 な対称性 を見つけ ること
を期待 してい る」聯。
ベ ンサ ム と同時代 の カン トは,自 らの倫理哲 学の立場 か ら,ベ ンサム
とまった く異 なる罪刑相 当原則 に関する論証 をな した。
カ ン トは,倫 理哲 学の義務論 に属す る学者 で,様 々な形式 を含 む功利
主義 の所属 す る 目的論 とは倫 理学 的 に対立 す る 二大流派 と して存 在す
る。義務論 の考 えでは,「正 は,善 あ るいは功利 よ り独立 し,優 先 され
る」,行為が正当であ るか否 かの判 断基準 は,行 為の結果 の善悪 ではな
く,行 為 自体 に固有 な属性 である。正 しい行為 は,義 務 のためになされ
る義務であ る。 これは,ベ ンサ ムの功 利主義 におい て行為 によ り生み出
され る善悪 でその正当性 を判 断す る塞準 とは,根 本的 に対立す る もので
あ る。 カ ン トは,「人類社 会 には,一 つの至上の永遠不変 そ して無条件
に遵守 しなければな らない道徳原則,す なわ ち絶対命令があ る」 と認識
して,次 の ように明確 に指摘す る。 「刑法 は一種 の絶対命令 である」(:,2?,
公共の法律 に違 反 して国民 としてふ さわ しくない ことを した場 合,犯 罪
が構成 され る。何 人 も罪 を犯 したな らば,必 ず懲罰 を受 けなければな ら
ない。 これ は,公 正 と正義の要求である。 もし罪 を犯 して も公正 な懲罰
を受 け な くて もす むの で あれ ば,「 も し公正 と正義 が落 ちぶ れ れ ば,
人々が この世 の中で生 き続 けてい く価値 がな くなる,と 考 えて良いであ
ろう」〔53)。
どの ような原則 に依拠 して,犯 罪 を懲罰 し刑 法の正義 と公正 を実現 で
きるか とい うと,カ ン トは,平 等原則 でなければ ならない と認識す る。
彼 はこ う語 った。 「公 共正義の原則 ・標準 となる懲 罰方式お よび尺度が
何であ るか とい うと,平 等原則の他 にないであろ う。 この原則 に従 えば
公正の天秤の指針 が片方 に傾 けるこ とはない」駐。
いわ ゆ る平 等原則 とは,実 に報復(応 報)原 則で あ って,す なわ ち
「目には 目を,歯 には歯 を」 の こ とを指す 。 カ ン トは,次 の ような認識
を展 開 している。 「何 人 も,国 民 内部のあ る個 人が な した悪行 について,
その人 自 らに対 して行 った もの」 とみ な しうる。換 言す れば,「 もしあ
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適用す る刑罰 を調整す る必要があ る」(47)とい う。ベ ンサ ムのこの観点 は,
彼 の平等観 を反映 して,そ の主張 する倫理 と法的意義 の平等 を反映 して
い る。法的意味 における平等は,公 正 かつ偏 りのない ものであ る。 しか
し,も し同 じ犯行 に同 じ刑罰 を科す る とすれ ば,形 式的平等 にな りかね
ない。 なぜ な ら,同 じ犯行 の犯 人に も異 なる個 人情状があ るか もしれな
いので,実 際 に不平等 な苦痛 を犯 人に もた らす ことも否定で きない。例
えば,同 様 な財産刑 は,金 持 ちにとってはたい した もので はないが,貧
乏 人に とっては きわめ て耐 えられない痛手である,と 思われる。ベ ンサ
ム 自身 は一 人の功 利 主 義 者 で あ って,功 利 主義 とは行 動 自身 の結 果
(善・悪)に よって,一 つの行動 の妥 当性 を断定 す る ものである。 それ
ゆえ,彼 が追求す る実 際の平等 は,実 際 に生み 出 され る等量 な苦楽であ
ろ う。 これゆ え,年 齢,性 別,等 級,運 命 お よび多 くの 晴状 に よって,
同 じ犯罪 に適用す る刑罰 について調整が な され るべ きであ る。
ベ ンサ ムの罪刑相 当原則 は,そ の功利主義の刑 罰観 を基礎 とす る。彼
の認識 は,「あ らゆ る法律 の一般 目的 は,社 会全体 の快楽 を促 進 して,
社 会全体 の苦痛 を排 除す るこ とにあ る」 となる。 しか し,あ らゆ る刑罰
も,苦 痛 を重 ねる ものであって,そ れ 自体 には罪悪 が溢 れてい る,と い
わ ざるをえない。刑罰 あるいは犯 罪 は,と もに悪 であ り,「悪 の性 質 は
同 じであ るが効果が違 って くる。犯罪行為 が恐怖 を創 り出 し,刑 罰が安
全 を再建す る。犯罪行為 が全 ての人の敵であ るの に対 して,刑 罰 は公共
安全の保護者 にあたる。特 定人が利益取得 のため に犯罪 を行 い,悪 を創
り出 し,そ して,そ の特定 人が刑罰の苦痛 を味 わ うことに よって,普 遍
的な善 を創 り出す。刑罰 の存在 を中止す れば,世 界は略奪の舞 台にな り,
社会 は分裂 しかねない。刑罰 が再建 されれば,混 乱 を鎮 め,秩 序の 回復
が期待 で き,社 会構 成員 の弱 点が公 共保 護力 に よって制 限 され る」(48}。
しか し,「刑罰 の厳 しさは,そ の 目的 を達成 す るための絶対必要最小 限
に止 めるべ きである」舳。「もし刑罰 に よる悪が犯罪行為 に よる悪 に上回
れ ば,立 法者が苦痛 を創 り出す もの にな り,苦 痛 を防止 する役割 を失 っ
てい くのである。つ ま り,比 較的大 きな悪 で小 さな悪 に代 わるこ とにな
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ベ ッカ リアの後 に,一 歩進 んで罪刑相 当原則 を解明 したのが,ベ ンサ
ムで あ る。彼 は次 の ように語 る。 「モ ンテスキ ュー は罪刑 相 当の必要性
を意識 し,ベ ッカ リアはその重要性 を強調 して きた。 しか し,彼 らは推
薦 だけに止 ま り,解 釈 を行 っていなか った。彼 らは我 々 に対称性が何 で
構成 され るか を教 えて くれ なかったが,我 々は各々の努力 に よって,こ
の遺憾 を埋め,こ の道徳原則 の主要規則 を掘 り出 してい こう」嗣)。彼 は,
以下の五つの主要規則 を提示 した。
(1)刑 罰 による苦 しみ は,犯 罪 によ り獲得 した利益 よ り超 えな くて
はな らない。「犯罪 を防止す るため に,動 機抑止 力 は必 ず動機誘 発力 よ
り強 くなければな らない。 そ して一つの恐怖物 としての刑罰 は,誘 惑物
と しての犯行 を超 えなければな らない」(45)。この点 について,彼 の主張
はベ ッカ リアのそれ と異 なっている。ベ ッカリアが強調 したのは,刑 罰
の悪影響 が犯罪 の もた らす利益 よ り大 きければ足 り,過 酷 な刑罰 はか え
って有害 な結果 を招 きうる。 しか しsベ ンサ ムは,「一つの足 りない刑
罰 は,残 酷 な刑罰 よ りさらに悪 い もの となる。 なぜ な らば,一 つの足 り
ない刑罰 は,徹 底的 に捨 てるべ き悪であ って,そ こで は,い かなる良い
利益 も得 るこ とがで きない」雌 と強調す る。換 言すれば,重 罪軽刑 は軽
罪重刑 よりもっ と大 きな損 害である。
(2)刑 罰の確 定性が小 さいほ ど,そ の厳 格性 が大 き くなる。換言す
れば,刑 罰 が確定 されれば,必 要 となる厳格性 は小 さ くなる。
(3)二 つの犯行 が連続す る場合,重 い罪 につ いては厳 しい刑 を適用
す るべ きであ る。 とい うのは,異 なる罪 に同 じ刑 罰 を適用す る ことは,
しば しば重 い罪 を犯す ことを人に促すのである。
(4)犯行 が重 いほ ど厳 しい刑罰 を適 用す る と,そ の発生 を抑止 す る
理 由が充足 される。
(5)あ らゆ る犯 人の同 じ犯罪 に同 じ刑 を適用す るべ きでない。必 ず
感情 に影響 を及ぼす可能性 のある情状 を考慮 す る必要があ る。ベ ンサ ム
は,「同 じ名の刑が,同 じ実 質の刑 を意味す る もので はない」 と認識す
る。 「年齢,性 別,等 級,運 命 と多 くの他の情状が あるため,同 じ罪 に
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関連す る刑 罰概念 に期待 を寄せ て簡単 な考 えを持 つ犯罪の空想 世界か ら
引っぱ り出す」㈲)との主張 もなされている。
ここで指摘 すべ きは,ベ ッカリアが有効 に犯罪 を防止す る立場 か ら出
発 し,刑 罰 と犯罪 との対称 原則 を提示 ・論証 して も,そ れは一面 的な も
のにす ぎない ことである。 もう一つ の面が,ベ ッカリアに とって,さ ら
に重要 な もの とい えるか も しれない。つ ま り,罪 刑相 当原則 を もって,
国の刑罰権 に対 して,刑 罰の公正 を実現 し,国 民 を横 暴かつ節度 のない
刑罰権の侵 害か ら守 る。ベ ッカリアは,次 の ように展開す る。人々は社
会契約 に よって,一 つの最小単位 の 自由を割譲 し,他 人か ら自己 を守 っ
て もら うこ とを図 る。 「この一つ 一・つの最小 単位 の 自由の結 晶で懲罰権
が形成 される。この枠外の どの行為 もすべ て独断であって公正ではな く,
杜撰 な ものは権利 にな らない。 も し集 中 して存在す る公共利益 を保護す
る必要 を刑罰が超 えれば,そ の本質 は不公正 な もの になる」(41)。さらに,
刑罰 は,必 ず全社会 を代 表 しうる立法者が規定 しなければ な らない。い
かなる司法職 員 も,法 律 の規定 を超 えて,罪 を犯 した国民 に刑罰 を増加
させ て適用 す るこ とは許 されない。 なぜ な らば,「法律 の限度 を超 える
刑罰 は,正 義 の刑罰 か ら背離 した ものであるか らである」q2)。ベ ッカ リ
アの著作 においては,罪 刑相 当原則 は,罪 刑法定原則 と密接 に結合 して
いる。全書 の最後 に一つの公理が まとめ られた。 「刑罰が ある人 ・あ る
一部の 人 ・他 国民 に暴虐 を加 える道具 にな らない ようにす るため には,
本質的 にい えば,刑 罰は,公 開 して適時 に必要 な,一 定条件 にお いてで
きるだ け軽微 で,犯 罪 と対称 的で,法 律 によ り規定 され る ものでなけれ
ばな らない」(43)。
この普遍 的公理 は,彼 が罪刑相当原則 を提示す る一つの重要 な 目的を
明確 に表 明 してい る。つ ま り,「刑罰 をあ る人 ・あ る一部 の人 ・他 国民
に暴虐 を加 える道具 にな らない ようにす るため には」 とい うのであ る。
これ を理解 で きなければ,ベ ッカ リアが提示 した罪刑 相当原則 の革命性
お よび国民性 を理解す るこ ともで きない。ベ ッカ リアの罪刑相 当原則 は,
契約論 と市民の人権論 を基礎 と してなされた ものである。
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刑罰 と犯罪の対称 関係 で,い か に正確 に刑罰 の厳 しい程度 を区分す る
か について,彼 は 「刑罰 の 目的は,た だ犯 人が再 び国民 を侵 害す る行為
を阻止 し,さ らに他人 に同様 な犯行 を しない よう戒め るにす ぎないJf33?
と認識す る。「刑罰 の悪影響が犯罪 で もた らす効 果 よ り大 きい もの であ
れば,刑 罰 の期待す る効果 を納 めた と理解 して よいJ(31)。それゆ え,刑
罰 の厳 しい程度 は,こ の限度 を超 えてはならない。そ うでなければ,不
公正 かつ強引な刑罰 といわざるをえない。ベ ッカリアは,断 固 として残
酷 な刑罰 に反対す る。 その認識 は,次 の ようになる。刑罰の残虐性 は,
犯罪予防 の趣 旨に反す る二つの有害結果 を創 り出す。第一 に,犯 罪 と刑
罰 との問の実質的対応 関係 を保 ちに くい。第二 に,過 酷 な刑罰 は,犯 罪
を処罰 されない状況 を もた らす。
ベ ッカリアは,「刑 罰の確 定性 と必然性 は,罪 刑対称 の必 然的要求で
あ って,犯 罪 に対 す る最 も強力 な制約手段 は,刑 罰 の残酷性 で はな く,
刑罰 の必 然性 とい うべ きであ る」〔33と認識 し,「入 々に刑罰 が犯罪の必
然的結果である ことを認識 させ,す なわ ち有罪であれば必ず刑 を科 され
るとい う認識 を人々に持 たせ,有 効 に犯罪 を防 ぐ。 もし刑罰が必 ず しも
犯罪 の必 然的結果 ではない とすれば,犯 罪が行 われて も処罰 され ない と
い う空想 を煽 る ことを導 く」〔36乏考 えてい る。
ベ ッカリアは,ま た 「刑罰 は,強 度 だけか ら犯罪 と対称 にす るべ きで
はな く,刑 罰の執 行方式 において も犯罪 と対応 すべ きである」(37)と指摘
す る。その認識 と して,比 較的 に人 々の関心 を呼びやすい軽犯罪 を処罰
す る刑罰 は,人 々が軽 い犯罪へ走 るこ とを阻止で きる し,さ らに重大 な
犯罪 に向か うこ とも止め させ られ る。懲罰の適時性 を論 じるにあ たって,
彼 は 「犯罪 を懲罰す る刑罰 が迅速かつ適 時であるほ ど,公 正かつ有益 な
もの にな りやす い」68)。とい うのは,「犯罪 と刑罰 との間隔が短 いほ ど,
人々の心 における犯罪 と刑罰 とい う二つの概念 の関連性 が,よ り著 しく
持続 的に見 えて くる。 よって,犯 罪 とい う起 因が あって刑 罰 とい う欠か
せ ない必然的結果 が必ず来 る,と い う覚悟 を人々が 自然 に認識す るので
あ る」(39)と語 っていた。 そ して 「犯罪 と刑罰 を緊密 に関連づ けて こそ,
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取 り上 げ られ る。 この二級 間に位置す るのが一連の犯罪行為 であ って,
これ らの犯罪行為が,無 形 の序列 に沿 って段 階づ け られ,高 級 か ら低級
までの順序 で配列 され る。 そ して,こ の犯罪行為で構成 される序列 と対
象 になるのが,最 強 か ら最弱 までの刑罰序列 であ る。 「この ような精確
かつ普遍 の犯罪 と刑罰 の序列があ るこ とによって,我 々は 自由の程 度 と
暴政 の程度 を計 る潜在 的な共同の物差 しを持つ ようにな る。 これ は,各
国の人道 ・名誉 ・風紀 を汚す程度 を現す」(29)。
ベ ッカ リアは,「我 々が見 た よ うに,犯 罪 を評定す る真正 の物 差 しが
何であ るか とい うと,そ れ は犯罪 の社会 に対す る危害 である」(3・)と説 く。
犯罪 の社 会性 が大 きい ほ ど,そ の結果 が厳重 になってい く。 それゆ え,
ベ ッカ リアのい う刑罰 と犯罪 との対称 は,ま ず刑罰の強度 と犯罪 の社会
危害性 の大 きさとの対称 を指 し,重 罪重罰,軽 罪軽 罰 となろ う。次 に,
刑罰 と犯罪 との対称 には,刑 罰の性 質 と犯罪の性 質 との相性 も含 まれ る
べ きであ る。彼 は,「刑罰 をで きるだけ犯罪 の本 質 にか なわせ,こ の原
則は犯罪 と刑罰 を驚 くべ きほ ど密接 に連結 させ,こ の ような類似性 が犯
罪動機 と刑罰報復 との比較 を人々 にな しやす く働 きかけi法 律 を犯す誘
引がある標 的 を必死 に追求 しようとす る場合 に,こ の類似性 が人々の心
を変 えて逆 の方 向へ導 く」(31)と語 っていた。 よって,彼 は,次 の ような
認識 を示 している。人身侵害犯 は,身 体刑 の処罰 を受 けるこ とを疑 うべ
きではない。他人の名誉 を害す る侮辱罪は,恥 辱罪 を受け,暴 力 を振 る
わない窃盗罪 は,財 産刑 の処罰 を受 けるべ きである。 しか し,窃 盗犯人
が貧乏であれば,最 もふ さわ しい刑罰は,苦 役 に服す ることである。 も
し,窃 盗 で暴力 を加 えた とす れば,刑 罰 は身体刑 と苦役 と合 わせ た もの
にすべ きであ ろ う。密輸者 については,密 輸の 目的物 お よび携 帯財物 を
押収す るのが公正 である。 しか し,喪 失 しうる財 産 を持 たない密輸者 に
ついてはf「世間 に注 目され る刑罰 を科すべ く,監 禁 お よび苦役 に至 る。
この場合の監 禁お よび苦役 は,も ちろん犯罪の性 質 と融合 させ なければ
な らない。例 えば,タ バ コ密輸者 に対す る監 禁は殺 し屋や窃盗犯 人に対
す る監禁 と同 じくす るべ きではない」(32)。
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た ってrな された犯罪の重 さだけ を考慮す るわけではな く,犯 罪者の個
人状況 を含めて考慮す る必要があ ると思 われる。
近代学派 には,唯 一人身危険性 を基礎 とす る刑 法典建立の意図があっ
たに もかかわ らず,行 為刑法 を行為者刑法 に変 えることは,到 底実現で
きなか った。 当面世界各国の刑法典は,相 変 わ らず一つ の行為 を中心 と
しなが ら,罪 刑相当原則 に依拠 して提立 された罪刑関係体系 であ る。そ
れゆえ,罪刑相当原則 の明文規定 を刑 法 に設 ける場合が少 ない として も,
また,あ る刑法典 に相変 わ らずそれ を刑罰個 別化 と融合す る規定があ る
として も,罪 刑相 当原則 は,や は り今の世界各国の刑 法が普遍 的に導照
している一つの基本原則 である。 この ように,我 々は,相 変わ らず理由
を もって断言で きる。
2.西 方国家刑法の罪刑相 当原則の意味 内容 と理論 的基礎
前 に指摘 した ように,明 確 に罪刑相 当原則 を提 示 して鮮明化 し,そ の
理論 基礎 を築いて きたの は,ベ ッカ リア,ベ ンサ ム,カ ン ト,ヘ ーゲル
である。罪刑相 当原則の内容 と理論 基礎 に関 しては,彼 らの理論 観点 を
深 く研究 しなければ正確 な結論 を得 るこ とがで きない。
1764年ベ ッカ リアは,「犯罪 と刑 罰」 の書 で初 めて 「刑罰 犯罪対称」
原則 を提 示 ・論証 したのである。
ベ ッカ リアは次 の ように指摘 す る。 「罪刑相=当原則 を必 要 とす る理 由
は,刑 罰 と犯罪の対称 があるか らこそ,有 効 に人 々の犯罪 を阻止 で きる
のであ る。犯罪 は公共利益 に対す る危害が大 きい ほ ど,人 々の犯罪 を促
進す る力が増強 される と思 われる。そ して人々の犯罪 を阻止す る手段 を
一段 と強化 す るには,刑 罰 と犯罪 との対称が 欠かせ ない」(271される。
「もし,異 なる程度 の社会危害 を もた らす二種 の犯罪 に対 して同等 な刑
罰 を加 えるならば,以 後 もっ と大 きな犯罪 に対 して更 なる強力 な阻止手
段 を見つけ るこ とがで きな くなる」器。そ こで彼 は,一 連の犯罪行為 で
構 成 される序列 を立 てるべ きと提言 した。その最 高級 は直接 に社会 を破
滅 させ る最 も厳重 な犯罪 と し,そ の最低級 としては,最 も軽微 な犯罪が
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作用 を誇張 して,行 為 を行為者の人身危 険性 の表現 にす ぎない,と す る
べ きで はない。 む しろ逆 に,両 者の結合 ・統一 を量刑 の根拠 と して,罪
刑相 当原則 と刑罰個別化 を融合 させ ることが,当 面,刑 事立法の新 しい
動 向 を反映 してい る。例 えば,1996年ロシア共和 国刑 法典6条 は,「公
正原則」 とい う題 目下 にお いて 「犯罪 を行 った者 に対 して適用す る刑罰
は,そ の他の刑法 の性質方法 と公正 になすべ く,犯 罪の性 質お よび社 会
危害性 の程 度,犯 罪 を行 った情状,な らびに犯罪者 の身分 に相当でなけ
ればな らない」 と定め る。 この条文が公正原則 だけに言及 して罪刑相 当
原則 に触 れていないのは,罪 刑相当原則 を基礎 に して刑罰個 別化 との融
合 を図 るか らであ る。1994年フ ラ ンス刑法典 第3編 第2章 刑罰制度 にお
い て,も っぱ ら 「刑罰 の個人方式」 とい う一節が設 け られた。 その内容
は,主 に仮釈放,刑 罰 の分期執行,執 行猶予,刑 罰 の免 除お よび宣告延
期 お よび刑罰個別化 の関連 内容であ る。 この節の1条 文す なわち刑法典
132条は,明 確 に次 の ように規定す る。 「裁判所 は,法 律 の規定す る限度
内 にお いて,犯 罪 の情状 お よび犯 人の人格 に従 って,刑 罰 を宣告 し,刑
罰制度 を規 定する。裁判所 は,罰 金刑 を宣告 す るにあた り,犯 人の収入
お よび負担 を考量 して罰金額 を決 める」。 これ らの規定 は刑罰 の個 別化
を強調 しなが らも,そ の内容 は相変 わ らず刑罰個別化 と罪刑相応原則 と
の融合 とい うべ きであ る。 なぜ な らば,刑 法典全体 の重罪 ,軽 罪お よび
違警罪 に関す る区分,お よび各 々の刑罰 の規定 は,す べ て罪刑相 当原則
を貫 いてい るか らである。
この両者がいか に融合す るか については,一 般 的 に罪刑相当原則 を主
として,刑 罰個別化 を補充す るのが通常強調 され るところであ る。例 え
ば,旧 ソ連 の刑罰理論 は,「罪刑相応 原則 に よれば,あ る具体 的犯罪 を
裁 いて判断 を下す刑罰は公正 でなければな らず,行 われ た行為 の社会危
害性が大 きい ほど,下 され る刑罰 は厳 しくなるべ きである」 とみ なす。
この原則 に照 ら して,立 法者が犯罪の分類 を行 い,刑 罰体系 を立 て,犯
罪 ごとに相応す る刑 罰 を確定す る。 ここでは刑罰個別化原則 は,た だ罪
刑相応原則 に対す る若干 の修正 にす ぎない。具体 的 な刑罰 を定め るにあ
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ことが不可能であ るか らであ る。「いわゆる古典 派犯罪学埋論 の根本 問
題す なわ ち刑罰 と犯罪 の関係問題 を解決 しようとす るのは,実 に不可能
な ことであ り,い かなる人,い かなる学者,立 法専 門家,お よび裁判官
で も,我 々に納得 しうる公平,す なわち一定 の犯罪 につ き一定の刑罰 を
科す るとい う基準 を,提 示で きなか ったのである」・25・,「刑罰 と犯罪の比
率 を決める絶対的 ない し客観的な基準が ない とすれば,刑 罰 における正
義 は偶然 かつ ま ぐれ幸運 であ る,と いわ ざる をえない」㈱ と指摘 す る。
近代学派の観点か ら見れば,罪 刑相当原則は,存 在す る余地 な く,存 在
すべ きではない ものであ る。
近代学派の理論 は,あ る程度は刑罰 に よる威圧 に対す る要求 を満た し
てい る。その刑法改革,例 えば減刑,仮 釈放,累 犯加重,不 定期刑,保
安処分 な どは,す でに多 くの国の刑事立法の内容 になってい る。一 目瞭
然 なことに,こ れ らの新 しい刑罰制度 は,す べて罪刑相 当原則 と矛盾 し
て存在する。
しか し,何 といって も,罪 刑相当原則は,刑 法 に要求 され る公平 と正
義 を反映 し,正 確 に犯罪 を取 り締 まる有力 な保証であ ると認識 され る。
これは,近 代 学派の種 々な批判では否定 で きない こ とである。 しか も,
他方では,近 代学派が提示する刑法改革には,新 たな弊害が生 じ始 めた
のであ る。例 えば,ア メリカで は,不 定期監禁刑が施行 され,犯 人が刑
務所 に送 られ る実質期限の決定権が仮釈放委員会 に委 ね られることによ
って,通 常の刑罰の有効期限が大幅 に短縮 され,そ の結果 と して被告人
が通常裁判所 に判断 された刑期の三分の一一を服役すれば,仮 釈放 され う
る。 この ような状況は,か えって,ア メ リカの司法制度の犯罪 と闘 う能
力 を弱 めることになった。
実践 的経験 に証明 され たように,罪 刑相当原則 は,強 い生命力 を備 え
るものであ り,こ れは近代学派が唱 える行為者 の反社 会性 と危険性 を基
礎 とする刑罰の個別化で代替 しえない ものである。行為 とは行為者 によ
る行為 であ るため,両 者が不可分的 な関連 を持つ とい う正確 な前提か ら
得 られた結論 か ら,一 方 的に行為者の人身危 険性 の量刑 に対す る決定的
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論観点 については,後 述す る。彼 らの理論 は,ブ ルジ ョア階級の刑事立
法には重大かつ深遠 な意義 を有する。1791年お よび1810年の フラ ンス刑
法典 には,重 罪 ・軽罪 ・違警罪の区分お よび刑法各則 にお ける各条文 の
罪刑関係 に関 して,す べて罪刑相当の原則が反映 している。この原則 は,
18世紀末お よび19世紀 において,あ らゆる新刑法典で罪刑 関係 を規定す
る原則 になっていたのであ る。
しか し,19世紀の末 頃になる と,ブ ル ジ ョアジー社会の矛盾が激化 さ
れ,犯 罪 も日毎 に増加 し,少 年犯罪,常 習犯罪,累 犯が急激 に増 えて き
た。古典学派理論 は,こ の よ うな状況 お よび問題 に対応 しえないため,
非難 を受 けた。 こう した背景か ら,近 代学派す なわ ち実証学派が,機 運
に応 じて生 まれる ようになった。新興 の近代 学派が,「刑罰 を受 けるべ
きは行為 ではな く,行 為者 であ る」 とい うス ローガ ンを提唱 し,古 典学
派の行為 中心論お よび罪刑相当原則 に反対する立場 に立 った。近代学派
は,「行為 は行為者 に よる行為 であ って,行 為 と行為者す なわち犯罪 と
犯罪者 は不可分的に存在す る。行為 はせいぜ い行為者の反社会性,危 険
性の表現 にす ぎないためf刑 罰処分の対象 となるのは行為で はな くs行
為者の反社会的性 お よび危険性 とい うべ きである。刑罰の軽重は,行 為
の軽重お よび危害 との対称 を根拠 とすべ きではな く,行 為者の反社会的
性お よび危険性 を根拠 とす るべ きである」 と考 える。 フェリーは 「犯人
自身 こそ刑事審判の真 正かつ生 きている対象 となるべ く」(23),犯人の分
類 によってそれに適用すべ き刑罰 を決め,刑 罰の個別化 を図 るべ きであ
る と主張 している。 リス トは次 の ように説 く。「刑罰お よび責任 の対 象
となるのは,行 為ではな く,行 った行為 によ り証 明 される行為者の犯罪
情操,行 為者の法秩序 に反する態度,お よび行為者のすべての心理的特
徴,す なわち行為者の反社会性 と危険性 とい うべ きである」(24)。
近代学派 は,罪 刑相 当原則 を相手 に激 しい批判 を展開 していた。彼 ら
が古典学派の刑事均衡法則すなわち刑罰の軽重が犯罪の軽重 と一致する
べ きとす る論点 には,固 有 の欠陥が見 られる。なぜ ならば,犯 行の厳重
性 については,一 致 した基準 を欠いてい るため,そ れ を厳 密 に限定す る
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ロ ック,モ ンテス キュー らは,皆 懸命 に この ような思想 を訴 える。 ホ ッ
ブスの考 えでは,刑 罰の 目的 は,報 復 ではな く,違 法者 あるいは悪事 を
まねる者 を戒め るこ とである。最 も厳 しい容赦 の ない刑罰 は,社 会に危
害 を最 も及 ぼす犯行 に適用 されるべ きであって,重 くない犯行 は,寛 大
に処す ることが で きる。つ ま り 「寛大 に処 しうる ところに寛大 を施す こ
とは,自 然法 の求めで もある」q7〕とされてい る。 ロックは次 の ように語
った。政治権力 は 「社会構成 員の生命,権 利お よび財 産 を守 る以外 の 目
的お よび尺度 を有す るべ きではない。従 って,政 治権力 は社会構 成員の
生命 ・財産 を支配す る絶対的 ・専断的 な権力 であ っては な らない」。 そ
して 「その政治権力 は,社 会構成員 に対 して法律 を判定 で きる権力 にす
ぎない。権力 は,次 の よ うな刑罰 を付 託 されて,構 成員 のある部分 を除
去す るこ とによって全体保護 を図る。 ここで 除去で きる部分 は,全 体 の
生命お よび安全 を脅 かす に足 りる腐敗 した部分に限る。そ うでなければ,
いかな る厳 しい刑罰 も,合 法 な もの とはいい難 い」118)。さらに,ロ ック
は指摘す る。「いずれの犯罪 を処罰す る程 度 とその刑の重 さも,そ の犯
人が 自 ら行 った行為 を値 しない もの と認識 しうるに足 りる もので あ り,
その認識 に基づ いて後悔 して,再 び他人 に同様 な犯行 を しない ように戒
め働 きかけ ることによって,定 まる」q9}。モ ンテ スキューは,さ らに明
確 に説 い た。 「刑 罰 の程 度 の違 い が あ るので,罪 の重 さに従 っ て刑 罰
を定 め る」1201,「罪刑 の間 には適 当な割合 があ るので,刑 罰の軽重 につ
き調和 を求め る必 要があ る。 これが極めて重 要な理 由は,我 々は重罪で
は軽罪の防止 より力 を入れ るべ く,社 会 に大 きな被害 を もた らす罪 に対
する予防 には,軽 い被害 をもた らす罪の予防 より,力 を入れるべ きだか ら
である」(21?。そ して,犯 罪の性 質 を根 拠 に刑 罰 の軽重 を決 める理 由は,
「犯罪の性 質に従 った量刑 が 自山 に有利であ るか らで ある。 もし刑 法の
いずれの刑罰 も犯罪の性質 を根拠 に定 めるこ とになれば,そ の 自由の勝
利だ とい うべ きであろう.ド22'。
罪刑相 当原則 を明確 に提 示 し平 明 に説明 して,そ の基礎理論 を築 いた
のは,ベ ッカリア,ベ ンサ ム,カ ン トお よびヘーゲルであ る。彼 らの理
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求で もある。 もし,法 律が一部の人 に対 し差別 を加 えた り,法 律 を超 え
る特権 の存在 を容認 した りすれば,ど う して民主や法 治国家が論 じられ
るであろ うか。
平等 原則 は,憲 法 の原則 であ り,す べ ての法律 の共同原則 で もあ る。
刑法4条 の規定は この原則の刑 法 における具体 的運用 にす ぎないが,こ
の原則 の刑法適用 における具体 的特徴 を反映す る とい える。その基本 的
意味 内容お よび基本精神 は,憲 法 に規定 される原則 と一致 してい る。
平等原則 は,刑 事司法の原則 として次の ような要件 を求 めてい る。刑
事事件 を処理す るに当たって,い か なる人 も,そ の貧富貴卑 を問 わず,
その職務 身分の如何 を問 わず,一一視 同仁 に取 り扱 わなければ な らない。
厳格 に事実 を根拠 と して刑法の関連規定 に従い処理す る。刑法 を犯 した
者 には,法 によ りその刑事 責任 を追及 し,重 罪 に重刑,軽 罪 に軽刑,罪
刑相 当に しなければな らない。刑法 を犯 さない者 には,断 固 としてその
無罪 を認定 し,冤 罪 を負 わせては ならない。我 々広範 な公務員 とりわけ
検察官 と裁判官 は皆,何 事 を も恐れ ない精神 を持 ち,法 律 の尊厳 を守 り,
容赦 な く断固 として法 を執行 し,私 情 に とらわれず,権 貴 を恐 れず,金
銭利益の前 に頭 を下 げず,さ らに殉職す るこ とも惜 しまず に,法 の下 の
平等の実現 に闘 う。そ うで なければ,い わゆ る法への依拠,厳 しい法の
執行,法 を犯 した者 の追及が,空 論 になって しまうのである。
第4節 罪刑相 当原則
1.罪 刑相 当原則の歴 史的発展 と現状
罪刑 相当原則 は,罪 刑均衡,罪 刑対称 あ るいは罪刑相応 原則 とも呼 ば
れる。 これ らの名称 の違 いは,主 に翻訳 の仕方 に よる ものであって,実
質的 な区別が ない といって もよい。
罪刑相 当原則 は,ブ ル ジ ョア階級の革命期 における 自由,平 等,博 愛
思想 が刑罰理論 に体現 した ものであ り,そ の当初の 目的 として,中 世の
刑罰 の専 断 と情容 赦 もない状況 に反対 し,刑 罰情状の公平 と正義 を実現
す ることにあ った。当時の ブル ジ ョア階級 の啓蒙思想家 であ るホ ッブズ,
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第三,平 等 とは,特 権 と差別 に反対す る意味 を持 つ。 まず特権への反
対 が取 り上 げ られ る。 いかなる人が犯罪行為 を して,法 律 を犯 した場合
で も,法 によ り厳格 に刑事責任 を追 及 しなけれ ばならない。いかなる人
に も法律 を超 える特権 を認 めない。有罪 を罰せず,重 罪 を軽 く罰 し,も
しくは刑 罰執行 に 当たってあ るべ きで ない優遇 を与えては ならない。億
万長者で も,党 と国の最高権力者で も例外視 されるこ とはない。そ して,
差別 に反対す る必要 もある。いわゆる差別 とは,一 面ではある人あ るい
はある一部の国民 の合法利益 を不平等 に保護す ることを表現 し,つ ま り
その利益 を侵害す る犯人 を処罰 しない,あ るいは処罰が不十分 の ことを
指す 。他面 では,あ る特定 または一部 の国民 を不平等 に処罰 し,そ れに
不公 平 な処罰 と待 遇 を行 うことであ り,無 罪判決 を した り,軽 罪 を重 く
判断 した り,あ るい は刑罰執行の際 に不法 にその権利 を制圧す るこ とで
ある。刑 法の適用 は,い かなる人 も差別 されるこ とを許 さない。貧乏で
宿泊場所 もない人,社 会の最低 階級 にいる人,さ らに犯人で も例外 とし
ないのであ る。
特権 と差別 は,一 枚の硬貨の両面 であ り,不 平等の二つの表現形式 と
もいえる。法の下の平等原則の実質は厳格 に法律 を執行す るこ とにある。
ベ ッカ リアは,「法律 は容赦 もない もので あって,事 件 ご とに担 当す る
執行者 も容赦すべ きで ない」q6〕と述べ ている。情 も容赦 もな く,断 固 と
して法 を執行 し,特 権 と差 別 に同 じように反対す る ことが,法 の下 の
人々の平等原則の持つべ き意義 であ る。
しか し,刑 事司法 中にあ る区別 して取 り扱 うべ き原則 と法 の下の平等
原則 とを対立す る もの と して論 じてはな らない。厳格 に刑 法の規定 に従
い なが ら,犯 罪者 の異 なる情 況 を根拠 に,区 別 して取 り扱 い,異 なる処
罰 を科す る こと,例 えば,主 犯 を厳 し く,従 犯 を軽 く,累 犯 を厳 しく,
自首犯 を軽 く,国 家公務員犯罪 を厳 しく,青 少年 犯罪 を軽 く処罰す るな
どは,厳 格 に法 を執行 し,法 の下の平等原則 を貫 く原則であろ う。
平等原則 は,社 会主義民主法律 におけ る表現であ って,法 に よ り国家
を治め,そ して一つの社 会主義法治国家 を築 き上 げるための必然的 な要
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除 ・庇護 も許 されない。違反者が誰であ るかを問わず,0律 に責任 を追
及 しなけれ ばな らない」 と指摘 してい る。上述 の説明は,法 の下の人々
の平等原則がわが国の刑法の基本原則であることを表 してい る。 この原
則 を厳格 に遵守 してこそ,わ が国の刑法の民主原則,社 会主義原則,そ
して刑法 の任務実現 を遂 げることがで きるのである。 このため,刑 法4
条は,明 文 で 「いかなる人の犯罪 に対 して も,法 律適用 は一律平等であ
る。いかなる人 にも法律 を超 える特権は認め られない」と規定 している。
全国人民代表大会 ・常務委員会副委 員長 である王査斌 は,「中華 人民共
和国刑 法(改 正草案)」に関す る説 明にあ たって,次 の ように説いてい
る。「この原則 は憲法 にすで に規定 されてい るが,刑 法 に再 び明確 に規
定 を設け ることは現実的 な意義が ある と思 われる」。 これは,我 々が刑
事司法 を行 うにあたって,一 切 の法の下の人々の平等原則 に違反す る現
象 と闘 うための法律武器 になる。
4.刑 法の法的平等原則の基本的意義
刑法4条 の 「いかなる人の犯罪 に対 して も,法 律適用は一律平等 であ
る。いかなる人 にも法律 を超 える特権 は認め られない」 との規定 は,次
のことを意味する。
第一,法 の下の人々の平等原則 とは,法 律適用上の平等 を指す。す な
わち,司 法平等 には立法平等 は含 まれ ない。立法 において平等であるか
否 かは,司 法上つ ま り法律適用 における一律平等 に影響 を及ぼす もので
はない。
第二,い わゆる法律適用 における0律 平等 とは,刑 事法 を統一 した尺
度 として,例 外 な く一視同仁 〈無差別 〉に犯罪 を行 ったすべ ての人に適
用す ることをい う。それ は,民 族,種 族,性 別,身 分,宗 教信仰,文 化
教育,社 会的地位,財 産状況等 々によって違 って くる ものではない。中
には,定 罪,量 刑,刑 罰執行お よび訴追時効の解決,刑 法の適用範 囲な
どの問題 につ いて も,一 視 同仁で平等 に法律 適用が な され るべ きであ
る。
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ることが で き,そ れゆえ富裕者が貧乏 人に対 し暴力 を振 るった り,名 誉
を殿損 した り,あ るいは他のいか なる侵害 を行 う ときで も,刑 法の裁 き
か ら逃 れ うる可能性 は,貧 乏人が富裕者 に対 して侵害 を行 った場合 の回
避 可能性 よ り大 きくない」q4)と語 っていた。 そ して,「司法 は平等 に全
ての人 を見張 ってお り,金 持 ちであ るゆえに処罰 されなか った り,貧 乏
人であるゆえに重刑 を科せ られた りすべ きではない」(15)とピエ ール ・ラ
ロはい う。今 日で も,こ の ような刑事司法上の平等 は,相 変わ らず西側
社会の人々が努 力 して達成 しようとす る目標 であ る。社会主義 の中国で
は,割 に良い状 況 にある とはい え,し か しやは り自分 の身分,地 位 ・権
勢,金 銭 を頼 りに,罪 を犯 して も法の裁 きを逃 れる とい う人が いる。 こ
の ような現象 は,き わめて稀 なことであって も,社 会主義民主 と社会主
義法制 に きわめて大 きな危害 を及ぼす。その悪影響 は,ひ どい とい わざ
るをえない。そ こで,刑 法では特 に法 の下の人々の平等原 則 を強調すべ
きであ る。郵 小平 は,「高級幹 部の子 弟,高 級幹部,名 ⊥ であればあ る
ほ ど,そ の違法事件 に対す る調査 は早急 に行 うべ きで ある。・… 高級幹
部 が家族の違法犯罪 問題 に対 して,断 然明確 で決 して曖味 に しない態度
を とらなければ な らない。断固 と して捜査部 門に よる調査 を支持 しi誰
にかかる と して も党 の規律お よび国の法 によって処理 しなければな らな
い。彰真 は,第5回 全国人民代表大会第2次 会議 において,刑 法 をは じ
め とす る七つの法律草案 に関する説明報告 に当た り,次 の ように強調 し
て指摘 す る。「法 に違反 し罪 を犯 した者 に対 し,長 老 であるか,い か に
地位 の高い者であるか,い か に大 きい功労者 であるか に応 じて,庇 護iし
た り野放 しに した りしてはな らず,法 によ り裁 かれ るべ きである。我 々
社 会主義国 において,言 動 の不一・致 は許 されない し,法 律 を超 え法律 を
凌 駕す るいか なる特 権 も認 め ない」。 このほか,1982年の 「中共 中央 国
務 院の経 済分 野 にお ける厳重犯罪 の撲滅 に関す る決定」 は,「経済 を破
壊す る重罪 につ き,い か なる人であるか,ど の単位 に属す るか,そ の職
務が いか に高いかに関 わ りな く,公 正無私 で断固 に容赦 な く法律 を執行
すべ きもので あ り,い さ さかな例外 も認 めず,さ らにいか な る人の免
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刑法 が明文で この原則 を規定す る理由は,こ の原則 が刑法 で きわめて
重要 な意義 を有す るか らである。刑法 は,専 政の用具であって,最 も厳
しい懲罰手段 を持 ち,そ れに よ り生命,財 産,そ の他 の重要 な利益 が保
護 される。 ゆえに,法 の下の人 々の平等 は,最 も顕著 な もの と して刑法
に体 現 され,そ の影響 が最 も強い もの であ り,最 も人 々の注 目を集め,
古 今東西 を通 じて,例 外 はみ られ ない。 ピエ ール ・ラロは,深 刻 に刑法
での不平等現象 を指摘 ・批判 したこ とがある。彼 は,次 の ように語 って
いた。 「かつての デー タを統計 してみれ ば,ど の階級 が監獄 に送 られ,
労働改造所で苦役 を被 り,さらに断頭台 に立 た されたか を教 えて くれる。
ある社会 では,そ の構成 員が いったん犯罪 を犯せ ば,す ぐに法の網 が掛
けられ,あ るいは憲兵 に捕 らえられ る。それ は貧乏 で苦 しい階級である。
もう一つ の社会では,そ の構成 員がほぼ全員何 らかの犯罪 を行 っている
に もかかわ らず,刑 法 に よ り処罰 を受 けず にすみ,刑 法 を怖 が るこ とが
ない。 それは長者階級 である」(10)。「前世紀 に断頭台 に縛 られるはずのあ
る人身売買 ブ ロー カーは こう語 ってい た。 『人々は1人 で も億 万長者が
絞殺 され る とは考 え られないであ ろ う』。 これはす で に過 去の こ とで あ
る。今 の時代 になると,こ うした人間は絞殺 され るか,か えってその名
誉 回復 までや らなければす まないだろ う」(ll)。世の 中に存在す る種 々の
刑法上 の不平等 な現 象か ら,ピ エール ・プロは次 の ような結論 をま とめ
た。「刑 法上 の平等 は,今 日我 々が わか っている ように,憎 い不平 等 を
覆い被せ る,あ るいは隠れ る ものである」(12)。この結論 は1838年に発表
され150年が過 ぎたが,状 況が変 わって きた。 しか し,人 々が刑 法 に要
求す る平等 まで,ま だ相当 な距離 がある と思 われ る。 ロックは 「法律が
い ったん制定 され ると,い か なる人 も,自 分の権威 によって法 の裁 きか
ら逃 れるこ とはで きない し,地 位 の優越 を理 由に自分 ない し部 下の行動
を野放 しに して,法 の裁 きを受 けない ことを要求 してはな らない」{13)と
語 った。 ホ ッブズは,「人 々の安 全の安全 のため には,主 権者 ない し議
会があ らゆる階級 の人に対 し平等 に法 を執行す るこ とが要求 され る。つ
ま り,も し侵 害 を受 ける者があれば,富 貴貧賎 を問わず その是正 を受 け
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れる と,こ の法律適用の 平等 は,源 の ない水,根 の ない木 の ように,成
り立つ こ とがで きない」 と認識す る。立法上 の平等原則 は,立 法活動 に
おいて国民 が直接 的あるいは間接的 に権利 を行使 し,法 律 の制定 に参加
す る ことだけを体現す る ものではな く,さ らに重要 な もの と して,立 法
手続で制定 された法律 を通 じて,国 民の民主権利 と平等原則 を体現 す る
ことであ ろう。法的平等 原則 は,わ が国の社会主義法制 のあ らゆる面 に
体現 され るべ きであ り,す なわち立法か ら司法,そ して立法活動か ら立
法内容,さ らに法律の制 定か らその適用 まで,全 面的 ・統一的 にこの原
則 を体現す るこ とである。
我 々は,人 々の法的平 等あるいは国民 が法 の下で一一律 に平等であ るこ
とは,「法 の下」 での平等 を強調す る ものであ って,立 法の平等 を含 む
べ きではない。
法の下の人々の平等 は,司 法原則 として,法 律 を一つの尺度 として例
外 な く全体 の国民 に適用 する ことを指 す。種族,性 別,職 業,門 地,教
育状況,宗 教 の信仰,財 産状況 な どの違 いに よって,異 なって くるもの
ではない。具体的 にい えば,三 つの方面 を包括す る。① いか なる国民 も
平等 に憲法 と法律 に規定 される権利 を有す る。② 国家機 関が法律 の運用
にあた って,い かなる人 に対す る保護iあるいは懲 罰は平等 でなければな
らない。人 によって異 なるべ きで はな く,公 平 に法 を執行す るべ きであ
る。③ いかなる組織あ るいは個 人に も法律 を超 える特権 を持つ こ とは認
め られ ない。
3.わ が国の刑法 にお ける法的平等原則
国内で も国外 で も法の 下の人々の平等原則 は,通 常,憲 法上の原則 と
して憲法 に規定 され る。 とい うの は,憲 法 の原則であれば,当 然各部 門
の法 に も適用 されr他 の法律 の原則 に もなる。 しか し,こ の原則が各法
域で重要である ことを強調す るため には,こ の憲法原則 を当該法部 門に
おいて も規定す るこ とが用 い られる。例 えば,わ が国の民事訴訟法 ・刑
事訴訟法 も明文 をもって この原則 を規定 している。
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2.わ が国の憲法におけ る国民 の法的平等原則
早 くも1934年,わが 国の江西瑞金革命 の本拠 地で公布 された 「中華 ソ
ビエ ト共和国憲法綱領」29条に,明 文 で労働 人民 は 「ソビエ ト法律 の下
で一律 に平等であ る」 と規定 した。 これは当時の中国共産党員が この原
則 を重視 す る程 度 を表す。 そ して,建 国初期 の憲法 の文献 「共 同綱要」
に も,男 女平等 お よび民族平等 の原則が定め られていた。 さらに,1954
年憲 法 には,明 確 に 「中華 人民 共和国国民 は法律上一律 に平等 であ る」
と規定 され,国 民大衆 の平等 に対 す る強烈 な祈願 と要求 が反映 され た。
しか しその後,「左」派思想 の影響 を受 けて,こ の原則 は間違 った批判
を受 けた。1975年憲法 お よび1978年憲法 では,公 然 とこの原則 を削 除す
る ところ まで至 っていた。 これは 「極左」派思想 がわが国の社会主義民
主 と法律 を踏み に じる破壊 力 を十分 に表 してい る。党 の11期3中全会 は
この悲惨 な歴史 的教訓 を取 りま とめ,「人民一 人一人の法の下の平等原
則 を保障す る必 要がある と宣言 し,い かなる人 に も法律 を超 える特権 を
認 め ない」 と した。1982年憲法 は,再 び,「中華 人民 共和 国民 は法 の下
で一律 に平等であ る」 と確認 した(3条)。 そ して,「いかなる組織 ある
いは個人 に も憲法 と法律 を超 える特権 を認め ない」(5条)。
わが 国の憲 法 に規定 され る人 々の法 的平 等 原則 の 内容 につ い て は,
様 々 な異 なる見解 がある(9)。その中で も最 も主要 な食 い違い は,法 の下
の平等原則 には立法 での平等 も含 まれ るか否か とい うこ とである。第一
の見解で は,次 の ように認識 されてい る。国民 の法 の下の一律平等 とは,
法律施行上 の平等 であ って,す なわ ち国民が法律 の適用 お よび法律 の遵
守 における平等 を指 し,立 法での平等 に含 まれ る ものではない。 これは
法 を執行す る原則 であ り,立 法原則 にあた らない とされる。「なぜ な ら,
法律 が階級性 を備 えていて,わ が国の法律 は労働 者階級 と広範 な人民大
衆 の意思 お よび利益 などを反映 して体現す るこ とがで きない。そ こで人
民大衆 は敵対勢力 お よび敵対者 と立法上平等 を論 ずる ことがで きない」。
第二 の意見 は,「人 々の法の下の平等が,司 法面 だけで な く,立 法面 に
おいて も,体 現 され なければな らない とす る。法律 自身の平等原則 を離
104 神奈川法学第33巻第2号2000年 (615}
社会主義 国にお いて,ソ 連 の十 月革命が勝利 した後 しば ら くして公布
され た 「ロシア連邦 ・ソ ビエ ト共和 国憲法」 には,明 らかにすべ ての国
民が種族 と民族 を問 わず 一切平等であ ることを規定 し,ま た,い かなる
特権 と差別 も共和 国の基本法律 に反す るこ とを規定 した。1936年ソビェ
ト連邦憲法(ス ター リン憲法)に は,国 民の法の下 の一一律平等 に関す る
規定 が設 け られ たほか,さ らに 「ソ連 国民 は,民 族お よび種族 を問 わず
経 済生活,国 家生活,文 化生活,社 会生活お よび政治生活 などの各分野
において,一一律 に平等 であ る」 と定 めた。 これ らの規定 は,世 界各国の
憲法制定 に広範 な影響 を及 ぼ した。
法 の下の国民 の一律平等 原則 は,多 くの国にお いて憲法 原則 と して確
立 されただけでな く,さ らに,国 際 人権 条約 に も明 白に規定 されてい る。
1948年国連総会 で可決 された世 界人権宣言7条 では,「法 の下 で人 々は
平等 であ って,平 等 に保護iされ,差 別 されない権利 を有す る。何 人 も平
等 に保護iされる権利 を有す るため,本 宣言 に反す るいかなる差別行為 な
い しこの差別 を煽 るいかなる行為 に よる侵害 を受けない」 と定 めた。そ
して,1996年国連 総会で可決 された 「経済,社 会,文 化 権利 国際条約」
の第26条には,次 の ような規 定が ある。 「すべ ての人が法の下で平等で
あ り,そ して平等 に法律 の保護 を受 け,な らびに差別 され ない権利 を有
す る。 この面では,法 律がすべ ての差別 を禁止 し,す べての人に平等か
つ有効 な保護 を保障すべ きである。いかなる種族 ,肌 の色,性 別,言 語,
宗教,政 治あ るいは他 の見解,国 籍 あるいは社 会出身,財 産,出 生 も し
くはその他の身分 に基づ く,あ るいはいか なる理 由の差別 も受 けない こ
とが保障 されなければな らない」。
法 の下の国民 の一律 平等原 則の基本精神は,法 律 を平等 にすべての国
民 に適用 し,特 権 と差別 に反対す るこ とである。具体 的 にいえば,次 の
三つの内容が含 まれる。① すべ ての国民が法律 によ り平等 に保護 される。
② いか なる国民が法律 を犯 した場 合であろ うと,法 律 に よる平等 な処罰
を受 ける。③ いか なる国民 も法律 を超過す る特権 を持 たず,い かなる差
別 も受 けない。
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た人物 として,イ ギ リスの ロ ック とフランスのル ソーが取 り上 げ られ る。
ロ ックは,「人間は生 まれなが らに自由 ・平等 ・独立の存 在であ る」(4)と
主張 し,ル ソーは,「何 人 も生 まれ なが らに 自由 ・平等である」(5)と主張
した。19世紀の フラ ンスの著名 な哲 学者 ・空想社 会主義者 である ピエー
ル ・プロは,そ の名作 「平等論」 において 「平等 を我 々の革命 に もた ら
したのは,ま さにルソー 自身,ル ソーの著作,お よびその学派 である」(6)
と述べてい る。 ル ソーは,人 類 の平等 と国民 の平等 とい う概念 を区別 し
て扱 う。彼 の認識 で は,「国民 の平等 その もの は,人 々が 自 ら平等 に し
ようとす る一種 の形式 お よび必然 的結果 にす ぎない」(7)。いわゆる国民
の平等 とは,つ ま り国民が憲 法 ・民法 ・刑 法等 々すべ ての法律 における
平等であ る。す なわち,法 律 における国民 の一律の平等 なのであ る。
ブル ジ ョア革命 が勝利 した後,平 等が生 まれ なが らの人権 として自 ら
の憲法 の文言で確認 された。1776年ア メリカ独立宣 言で は,「入々は生
まれなが ら平等 であ る」 と厳 か に宣言 した。1789年フラ ンス人権宣言1
条で は,「権利 において,人 々は生 まれなが らに して,か つすべ て にわ
たって 自由かつ平等であ る」 と規定 し,6条 では 「法律 は公 的な意思の
表現であ って,す べての国民が 自らあ るいは代表 を通 じて法律 の制定 に
参加す ることが で きる。法律 はすべ ての人 に対 して同 じ保護 と処罰 を与
える。法 の下 においてすべ ての国民 は平等 であ り,そ れゆ え人々がその
能力 によって平等 にすべ ての公職,公 務お よび地位 に携 わるこ とがで き
る。能力的 ない し品性的 な差異 が認め られ る以外 に,他 の差別 を受 ける
ことは許 され ない」 と規 定す る。 これ はブル ジ ョアが初めて,憲 法 にお
いて,国 民 が法 の下 において一一律 に平等であ る との原則 を明確 に規定 し
たのであ る。
この後,多 くの西側資本主義諸 国が,憲 法 において,法 の下で は人 々
が平等 である とい う原則 を明文で規定す るようになった。 しか し,ピ ェ
ー ル ・ラロが ,早 くか ら指 摘 して い た よ うに,ブ ル ジ ョア社 会 で は,
「実質 と しての平等 と原則 と しての平等 との間 には,モ ンテスキ ューの
い うような 『天 と地の ような差異』が存在す る」(8)。
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れ らの指導者 を含め,い かなる組織あ るいは何 人 も憲法 お よび法律 の特
権 を超越 しては な らない。憲法 ない し法律 に違 反す るあ らゆ る行為 は,
必 ず追及 されなければ ならない。 これ まで述べ て きた ことを一言でい え
ば,国 民 に より制定 された法律の神聖化 とい うことであ る。
法 治国家 とは,国 民 の制定 した法律 に依拠 して国家 を統治す るこ とで
あ るか ら,国 民 によ り制定 され た刑法 に依拠 して刑罰権 を行使 し,刑 法
において罪刑法定 原則 を貫 き,刑 法が罪 として定 めた犯罪 を処罰す る唯
一の法的根拠 とす ることが,必 然 的 に要求 され る。刑法 に きわめて強大
な権威 が付与 され ることか ら,い かなる組織あ るいは何 人 もこれに違反
す ることがで きない。刑法の規定 に違反 しえない以 上,刑 罰権 を濫用 し
た り無享 を処罰 してはな らず,ま た,刑 法 に違 反 して犯罪行為 を行 うこ
とが で きない以上,国 民 に危害 を加 えてはならない。いか なる組織あ る
いは何 人 も,刑 法 に違 反す るならば必 ず追 及 されねばな らない。
罪刑法定原則 は,法 に基づ く国家統治の実行 ・堅持 を必然 的に要求す
るものであ り,必 然 的に表現 された ものである。
罪刑法定原則 には,刑 法全体 に関わる固有 の原則 として,刑 法の基本
的精神が体現 されている。 この原則 は,犯 罪 を処罰 して国民が犯罪 によ
る侵害 を受けない よう保護 する とい う人権保護i機能 を有す る一一方で,刑
罰権の濫 用防止,無 享の者 に対す る刑 罰お よび犯罪者の正 当な権利の不
法 な侵害 か らの保障 とい う人権保護機能 を有 している。罪刑法定原則は,
人権 を保護 する正義の法律 の剣で ある とともに,人 権 を保障す る国民 の
自由 を謳 った聖典 である。
第3節 人 々の法的平等原則
1.法 的平等原則の歴 史と現状
平等 に対す る祈願 と要求は,不 平等 な人類社会の現実 と同 じような古
い過去 を持 つ に もかかわ らず ㈹,平 等 を社会の法則 お よび理想 と して,
さらに封建特権 と独裁 に反対す る一種 の原則 として,か えって ブル ジ ョ
ア革 命の代表的論者 か ら提 出 され た ものである。その中に,最 も傑 出 し
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手 に渡 ること,お よび刑罰権の濫用,国 民の基本権 と自由の侵害 も,許
されない。
人民民主 とは,国 民 による統治の ことであ る。刑罰権 は,国 民 による
統治権 の重要な構成部分であ り,犯 罪処罰 ・国民保護 のため国民 が刑罰
権 を掌握することは,人 民民主独裁の必然 的要求である。
罪刑法定原則 は,刑法 に犯罪 と刑罰 を明文 で定めることを要求す るが,
このこ とは国民 の刑罰権 の具体化 ・法律化の要請 を意味す る。正義 とい
う法 の剣 を鋳造 して悪 を断 ち邪気 を払 うこ と,す なわち犯罪処罰 と国民
保護が求め られている。
人権保障お よび人権保護 とい う罪刑 法定原則 の二重 の機能 は,人 民民
主独裁 の本 質に体現 されている。
罪刑法定原則の一方の理論 的基礎 は,法 治国家の理論 である。 これは
郭小平理論 の重要な構成部分である。法治国家 とい うため には,多 くの
国民大衆が党の指導下,憲 法 お よび法律 の規定 に従 い各種の手段 ない し
形式 を通 じて国家 の事務 ・経 済文化事業 ・社会的事務の管理 ・法 に依拠
した全 国家事 業推進 の保障 ・社会 主義民 主の法 制化 お よび法律 化 をy
徐 々に実現 してい くことが必要である。 こう して創 られた制度お よび法
律が,指 導者 の交替 に よって,あ るいは指導者 の法の見方や注意力 の変
化 に よって改変 されるこ とはない。法治国家の核心 は,法 治す なわち国
民 によ り制定 された法律 に依拠す る国家統治であるか ら,法 治国家の理
論 と人民民主独裁の理論 は,密 接 に関連 している。前 者の人民民主独裁
では,国 民 に よる統治,つ ま り国民が国家 と社会の主人公 であるこ とが
強調 される一方,後 者の法治国家 とい う観点か らは,絶 対的 に法 に依拠
した国民 の統治,す なわち国民が法 を制定 し,こ れ に基づいて国家 を統
治 しなければな らないこ とが強調 され る。 まさに法律 は,国 民 によって
制定 された ものであ るがゆえに,国 民の意思 と利益 の要求がそこに体現
されてお り,そ れゆえに きわめて強大 な権威 を持つ ことは当然である。
共産党お よび各民主党派の中央委員会か らそれ らの末端組織,党 の最高
指導者か ら一般党員 に至 るまで,ま たすべ ての国家機関 と軍隊お よびこ
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いては,こ こで も強調 してお くべ きであろ う。
積極 的罪刑法定原則 と消極 的罪刑法定原則 は統一的 であ り,刑 罰権運
用 ・犯罪処罰 ・人権保 護 と刑罰権 の制約 ・濫用 の防止 ・人権保障 は一致
する。 これが罪刑法定原則全体の正 しい意義 である。罪刑法定原則の こ
れ ら二つの側面の意義 はe人 権 の擁護 とい う点 に集約 される。なぜ な ら,
人権保 護 であれ人権保 障 であれ,人 権擁護 に他 な らないか らである。 こ
のこ とこそ,わ が国の罪刑法定原則の真髄 である。
(3)わ が国の罪刑法定原則の理論的基礎 とその機能
わが国で は,罪 刑法定原 則の理論的基礎 は,資 産階級 の三権分立論 で
もフォイエ ルバ ッハの心理 的強制説で もな く,人 民民主独裁 の理論 と法
治国家の理論 に求め られてい る。
憲法 は,わ が国が 人民民主独裁 の社 会主義 国であ るこ とを規定す る。
国民 は,国 民 であるか らこそ国家お よび社 会の主 人公 であ る。 わが国で
は,一 切の権力が国民 に属 しsそ れゆ え刑罰権 も国民 だけが有す る。 ど
の ような行為が犯罪で あ り,ど の ような刑罰 を科すかは,国 民 だけがそ
の決定権 を持 っている。わが国民 は,自 身が選挙で選 んだ最高権力機関
を通 じ厳格 な立法手続 を経 て,犯 罪 とは どの ような行為 であ りどの よう
な刑罰 を科すべ きかについて,刑 法 とい う形式 を用いて明文 で定め るの
であ り,す なわ ち国民が,刑 法 を罪 を定 めて処罰す る唯 一一の法的根拠 に
なるのであ る。 国民以外 に,い か なる機 関 ない し何 人 も,何 が犯罪で如
何 な る刑 罰 を科 すか を決定す る権 限 を持 たない。刑 罰権が国民 に属 し,
これ を国民 が掌握す るこ とは,人 民民主独裁 とい う国家の性 質に よって
決定づ け られてお り,こ こにわが国の罪刑 法定原則の民 主的性格が現れ
てい る とともに,こ の こ とが決定 的 な意義 を有 してい る。そ れに よ り,
刑罰権 に よって国民が指図 を受 けない こ とが保障 され る。なぜ な ら,国
民 自身が 自分 自身 を処罰す ることは,で きないか らであ る。罪刑法定原
則 は,刑 罰権 が国民の手 に掌握 されていることの重要 な表現 であ り,か
つその重要 な保障 であ って,刑 法 を超過 した,あ るい は刑法以外のあ ら
ゆる刑罰権の発動 は排除 され る。 また,刑 罰権が恣 に政党ない し個人の
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とい う観点か らす れば,そ れ らの犯罪の絶対 数は驚異的 であ り,し か も
暫増傾 向 にある。これ らの刑事 的な犯罪活動 を徹底的 に防止 しなければ,
「国民 の民 主権 利 ない し生 存権 が危 害 を受 け る こ とにな ら ざる をえな
い」。 これ を保護せず に,他 にどの ような人権 を語 る ことがで きようか。
まさに刑罰権 が必要 となるの は,犯 罪 に よる人権侵害 を防止 す るためで
ある。国家は,犯 罪の予防 と処罰,人 権の保護 を主要 な 目的 としている
か らこそ,刑 法 を制定 し,罪 刑法定原則 を実行 し,犯 罪 と刑罰 について
明文で規定 を定めているのである。
わが国の刑法3条 は,西 側資本主義諸国の刑法 の偏重性 を克服 し,刑
罰権の正 しい運用 ・犯罪防止 ・国民保護iが罪刑法定原則の重要 な側面 で
あるこ とを明確 に定め た刑法史上初の規定であ る。か ような点 に第一次
的な位 置づ けが与 えられたこ とは,罪 刑法定原則の新展 開 とい える。
罪刑 法定原 則 の この点 に関す る基本 的意義 につ いて は,刑 法3条 が
「法律 の明文規定 に よ り犯罪 とされ る行為 は,法 律 の定 める罪 に従 って
処罰す る」 こ とを明確 に規定 してい る。 この こ とが意味 してい るのは,
あ らゆる犯罪行為 に対 して,刑 法 に よる処罰 を厳格 に運用 し,必 ず法 に
従 って厳格 な執行 を行い,違 法 を漏れ な く追及す ることであ る。
以上述べ て きたこ とを基本 的な出発 点 とす れば,積 極 的罪刑法定原則
に よって次の ことが要請 される。
1)法 律が明文で規定す る犯罪 は,法 に依拠 してその刑事責任が追及
され なければな らない。いかなる機関 または個 人であれ,刑 法 の規定 に
違反 して恣意的 に無罪 とされた り,そ の罪が放任 されてはな らない。
2)犯 罪者 に対 して定 め られ た犯罪 とその処罰 については,厳 格 に刑
法 の規定 を遵守 しなけれ ばな らない。何 を犯罪 と定め るか に関 して も,
どの ような刑罰 に処す か に関 して も,刑 法 の規 定 に違反 してはな らず,
重罪 を軽罪 と定め,軽 罪 を重罪 と定めた り,重 罪 を軽 い刑 に処 し,軽 罪
を重 い刑 に処す ことはで きない。
罪刑法定原則の これ ら二つの側面,す なわ ち積極 的罪刑法定原則 と消
極的罪刑法定原則が,密 接 に関連 した統一不可分の関係 にあ ることにつ
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もな く,刑 罰権運用 の必要性 もない ことになる。刑罰権 を行使 しないの
であれば,刑 罰権 に制限 を加 える必 要 もな く,そ の濫用 を防止す る必 要
もな くなるだろ う。 この ような意味 か らす る と,第 一次的 には刑罰権の
運用 ・犯罪処罰 ・国民保護iの正確 な実施 であ り,刑 罰権の濫用 防止 に よ
る人権保障 は第二次 的 とい うこ とになる。 しか し,き わめて重要 である
とい う点 では両者 は共通 してお り,相 互 の関連性 は不可分かつ密接 であ
る。罪刑法定原則の この二つの側面 は銀 貨に喩 えることが で き,ど ち ら
の側 か ら見 ようとも貨幣価値 は同 じである。
しか し,歴 史的 な相違 に起 因 して,西 側資本主義諸 国の刑法お よび刑
法理論 においては,刑 罰権濫用 の防止 ・人権保障 とい う罪刑法定原則 の
一面 だけが強調 され,刑 罰権 を正確 に運用 して犯罪 を防止す る とい うも
う一方の面 は軽視 されてい る。 この ような理解は誤 ってい る。
刑法的視座 か ら見 れば,ど の ような国家であれ,人 権 は二つ の方面 か
らの侵害 を受 け る。一方は犯罪 による侵害であ り,他 方は国家政権 によ
る侵害であ る。後者 の国家 による人権侵害 については,す で に論 じたが,
後者 の犯罪 に よる人権侵害 について も,そ の重大性 は周知の ところであ
る。犯罪者 は殺 入 ・重大 な傷 害 ・強盗 ・放火 ・婦 女の強姦 ・誘拐 お よび
被拐取者の売買 ・人質の殺害 ・拐取 された婦女の売 買な どを恣 に行 って
い る。 その手段 は残酷 で,被 害 は惨 烈 きわ ま りな く,人 々を驚愕 させ て
いる。わかってい るだけ も,わ が国では万単位の国民が犯罪者 に よって
殺傷 され,あ るいは死 に至 ってお り,中 には死体 を分解 された者,犯 罪
の痕跡消滅 のために焼 かれた者 もい る。10万単位の国民が重傷 を負わ さ
れ,顔 の容 貌 を変 え られた者,四 肢 を不 自由に された者 もいる。10万単
位 の婦女 ない し幼女が凌辱 ・強姦 され,心 身に重大 な損害 を被 っている。
億単位の財 産が強盗 ・窃盗 ・殿棄の被 害 に遭 ってい る。1990年を例 に挙
げる と,こ の一年 間でわが国の人[10万人中,2人 が殺 人事件 で殺 され,
約7人 が殺 人事件 に絡 んで身体 障害者 とな り,約4人 が強姦 された こと
になる。一見 した ところ,こ れ らの数値 はそれ ほど高 い比率で はない よ
うに思 われるか もしれないが,当 時す でに12億の 人口を抱 えていた国家
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関ない し指導者が司法機 関に圧力や影響力 を及 ぼす こ とによって引 き起
こされ る刑罰権の濫用 に も対抗 しなければな らない,と い うのがそれで
あ る。わが 国の現行 の政治体制下で も,依 然 として党の政治権力が検 察
権 や裁判権 に干渉 しているが,こ れは今 なお未解決 の重大な問題 であ る。
憲法126条お よび131条は,人 民法院お よび人民検察 院 について,法 律 に
基づ いて裁判権 お よび検察権 を独立 して行使 し,行 政機 関,社 会団体 お
よび個人 による干渉 を受 けない ことを定めてい る。 しか し,適 切 かつ有
効 な組織 的保 障 ・制度的保 障 ・その他 の必 要措置 の保障 については,欠
落 した ままになっている。どの ように各国家機関が分業提 携 と相互協 力,
特 に相互制約 を改善 してい くかについ ては,今 後の政治体制 の継続的改
革 による解決 を待 たねばな らない。それゆえ,か ような側面 におい ては,
罪刑法定原則 の よ り一層 の強調が非常 に重要 となる。
以上が,わ が国の刑法 にお ける消極 的罪刑法定原則 の意義であ る。 こ
れが消極的罪刑法定原則 と称 されるのは,こ の原則が消極面か ら,刑 罰
権 の適用 を制 限す る とともに,国 家刑罰権 による人権侵 害 を防止 してい
いるか らであ って,決 して消極 的意義 しか持 たない とい うのではない。
まさにその逆 で,消 極 的罪刑法定原 則は,人 権の保 障 に とって十分 に積
極 的かつ重大 な意義 を有 している。紛 れ もな くこの原則 は,善 良 な国民
に とっては もちろん,犯 罪者 に とってのマ グナ ・カル タである。
罪刑 法定原則 は もう一つ の意義 を有 している。 「法律 に よ り明文 で犯
罪 と定 め られ た もの は,法 律 に基 づ き罪 を定め て処罰す る」,す なわち
積極的罪刑 法定原則で ある。積極面 か ら,刑 罰権の運用 ・犯罪 の処罰 ・
国民の保護iの正確 な実施 を要求 してい るこ とが,積 極 的 といわれる所以
であ る。
刑 法 は,犯 罪処罰 ・国民保護 をその基本 的出発点 とす るがゆえに,犯
罪 と刑罰 を明文で定 めている。 これ につ いては刑法1条 に明確 な規定 が
設 け られてお り,「犯罪 を処罰 し,人 民 を保護 す るため に・… 本法 は制
定 された」 と刑法全体の趣 旨が冒頭 で明 らか に されている。犯罪 を処罰
する必要が ない とす れば,刑 法 が犯罪 と刑 罰 について明文で定め る必 要
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刑法の類推適用 は,類 推解釈 と若干異な り,法 律が定め ていない行為
につ き性 質の類似す る刑法の条文 を強引 に比較援用 して当該行為 に適用
し,罪 を判定 して処罰す るこ とをい う。わが国の1979年刑法 における類
推制度 は,類 推適用 を許容す る刑法上の制度の 一種 であった。法律が定
めてい ない行為 を犯罪である とし,罪 を判定 して処罰するこ とが,刑 法
の類推適用の本質である。 しか し,類 推適用 は,そ の都度 ある具体的な
行為 について行われるにす ぎず,普 遍的意義 を有 していない。ところが,
刑法が類推解釈 されるに至る と,普 遍的意義 を持 つ ようにな り,同 じ性
質のあ らゆる行為 に対 して普遍的 に適用 されうるこ とになる。 この両者
を比較す れば,刑 法 の類推解釈 は類推適用以上の危険性 を持 っている。
こう した理 由か ら類推制度は廃止 されたのであ るが,ど の ような形式で
あれ類推解釈 は禁止の必要性 が より大 きい。
4)刑 法 の不遡及,す なわ ち事後法の禁止。 これに関 して,新 刑法12
条は明確 な規定 を設 けている。そ こで採用 されているのは,旧 法お よび
軽い法 を兼用す るとい う原則であ り,原 則 と して刑法は遡及効 を持 たな
い。 しか し,新 法が非犯罪化 しているか,あ るいは より軽 く処罰 してい
る場合 には,刑 法 も遡及効 を有す る。 これは,人 権保障の要請 に応 える
ものである。
5)刑 法では不定期刑が禁止 されること。罪刑法定原則 は,厳 格 に法
律 に基づ いて罪 を定めて処罰す ることを要求 してお り,不 定期刑 はこれ
に反す るので当然禁止 され なければな らない。刑法は絶対 的不定期刑の
みな らず相体的不定期刑 も禁止す る。
6)犯 罪 と刑罰,お よびその相互関係 に関する刑法の規定 は,そ の明
確 ・具体化 にで きるだけ努めなければな らない こと。曖昧で不明確 な規
定では別の意味 に解 され易 く,実 務 における法の理解 と執行 に不利益 を
与 えるほか,刑 罰権濫用 の条件が創 り出 されるために人権保 障に とって
も不利益 を及ぼす。
ここでは,次 の ことを強 く指摘す る必要があ る。 わが国の罪刑法定原
則 は,司 法機関による刑罰権の濫用 だけで な く,政 治 を指導する党の機
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的 な意義 である。 この ような・基礎 を起点 とす る と,さ らに以下の ような
具体 的意義が包摂 されている と考 えられる。
1)国 家の最高権力機 関によ り制定 された刑事 法が,罪 を定めて罰す
る唯 一の法的根拠 である こと。法 が犯罪 として定めていない行為は,党
の方針 ・政策 ・決議 ・命令 ・指示 によって罪 を定めて処罰す る ことはで
きない。 また,党 の政府機 関 または党 の指導 に よるいか なる決定,指 示
ない し命令 に よって も罪 と して処罰 しえないだけで な く,い か なる機 関
または何 人 も,規 定形式 の如何 を問わず,ど の ような行為 が犯罪 とな り
どの ような刑罰が科 されるかについて定 めてはな らない。 さらに,刑 法
の規定 に違反 して言葉 を法 に代 えた り,権 力 を用 いて法 を抑圧す るな ど
して,恣 意的 に人 を犯罪者 とす ること もで きない。
2)憲 法 または刑法 の基本原則 に違 反す る刑事 法の制定 が禁止 され る
こ と。憲法 の規定 に よれば,全 国人民代表大会の制定 す る刑事法が憲法
と抵触す るこ とは,許 され ない。また,全 国人民代表大会常務委員会 は,
全 国人民代表大会の制定 した刑事 法 に部分 的な補充 ・修正 を加 える場 合
も,憲 法 に抵触 してはな らず,当 該法律 の基本原則 に反 してはな らない。
憲法違 反ない し刑 法の基本原則 に違反す る刑事法 は,罪 を判定 して処罰
す る際の法 的根拠 とな りえない。か ような刑事法 は,そ れ 自体,国 家刑
罰権iの濫用 お よび人権 の侵害であ るか ら,罪 刑法定原則 の基本精神 に反
す る。それゆえ,憲 法違反 ない し刑 法の基本原則 に反す る刑事法の制定
が禁止 されることは,罪 刑法定原則が持つべ き意義 とい える。
3)刑 法 を類推解釈 ない し類推適用 しえないこ と。類推解釈 とは,刑
法の条文 が通常本来的 に持 ってい る文言 の意味の限界 を超 え,類 推 の方
法で なされた解釈 に よる法運用 をい う。刑法 の条文それ 自体が持 ってい
る意義 を増幅 させ,刑 法 が定 めてい ない犯罪行為 に当該 条文 を適用で き
る ようにす る ことであ る。類推解釈 の本 質は,解 釈 に名 を借 りた新 たな
刑法規範 の制定 といい うる。これは根本 的な罪刑法定原則違反であって,
禁止 されて当然であ る。罪刑法定原則か らは,司 法機関 による類推解釈
の禁止 だけで な く,立 法機関 による類推解釈の禁止 も要請 される。
94 神奈川法学第33巻第2号2000年 (625)
か ような基本的意義 と基本的精神 を有 してい る。
社会主義 とい う国家の性 質 によって,国 家政権 による人権の不法 な侵
害が必然的 に防止 されるわけではないこ とは,歴 史の経験 か ら証明 され
てお り,し か も実際 に,一一定 の歴 史的条件下 では,か ような人権侵 害が
血生臭い までの壮絶 さに至 っている。 こう した国家政権の側か らの侵害
は,こ の上ない恐怖 となる。 「人々が犯罪に よる侵 害 に見舞 われ た場 合,
自己の防衛 と保護 を国家政権 に求 めるこ とがで きる。 しか し,こ の よう
な不法 な侵害 が完全 に合法の形式 を備 え,国 家機 関の名の下 に行 われた
場合 には,侵 害者が裁判す る者 とな り,逆 に被害者が被告席 に座 らされ,
一切の 自己防衛手段 も社会の世論 の同情す らも失 われる。 この種の侵 害
は,個 々の犯罪者 による侵害以上 に恐 ろ しく,国 民の安 全 に対す る より
多大 な脅威 といえるのではなかろ うかP}。
党の第11回3中全会の後,各 等級 の人民法 院は思想 の解放 ・妨害の排
除 を行 うとともに,「完全 な誤 りは完 全 に改め,部 分 的な誤 りは部 分的
に改 め,誤 りの ない部分 には手 を加 えない」 とい う原則 に基づ いて,十
年動乱期 に判決が■ドされ た冤罪 ・誤判事件 の断固徹底 した再調査 ・是正
を行 った。統計 による と,1978年下半期か ら1981年末 までの間に,30万
件以上の事件,32万人以上の当事者 について冤罪 ない し誤 判で あった と
して裁判が改め られ,膨 大 な数 に上 る無事の受難者が重い冤罪 を晴 らし
ている。 この中 には多数の被逮捕者 ・被監禁者 ・被殺害者が含 まれてい
るが,こ れ らの処分 は完全 に実体 法上 も手続法上 も違法な ものであった。
正当な法律上の手続 を経ず に人の 自由ない し生命 が奪 われてお り,ま さ
に国家刑罰権の濫用 であった。我 々が刑法 に罪刑法定原則 を定 めた こと
は,刑 法 に よって国家刑罰権の濫 用 を防止 し,国 民 の権利がその不法 な
侵害 を受 けるこ とが ない よう保障す るとい う意思 の現 れである。 国民が
国家の最高権力機関 を通 じて制定 した刑事法 を神 聖化 し,こ の刑事法 を
国家刑罰権の発動 ・行使 の唯一の根拠 とす るこ とが,我 々の要求であっ
た。刑法が犯罪であ る と明文 で定めていない行為 は,罪 を定めて処罰す
ることはで きない。 この ことこそ,わ が国の消極 的罪刑法定原則 の基本
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である。最終的 に,心 に焼 きつ き忘れ難い この悲惨 な教訓 によって,全
党 お よび全 国民 は社 会主義民 主法制 の重要性 を強 く認識 す るに至 った。
民主 と人権 の保障の ため には,社 会主義法制 を強化 して民主 の制度化 と
法律化 を進め,か ような制度お よび法律が安定的 ・継続 的 に強大 な権威
を持 つ ようにす るこ とに よ り,法 に基づ く厳格 な執行 と違法行為の完全
究明 を行 っていかなければ な らない。 わが 国の刑法 の罪刑法定原則 は,
まさに この ような要請 に応 えるため に誕生 した。
(2)わ が国の刑法 における罪刑法定原則の意義
わが国の罪刑法定原則の意義 については,わ が国の刑法 の具体 的な規
定 を手がか りとして理解 しなければな らない。刑法3条 に よれば,罪 刑
法定原則 は,二 つの基本的側面,す なわち 「法律 が明文 で犯罪 行為 と し
て定 め てい る場 合,法 律 の定 めた罪 に基 づ き処罰 す る」,お よび 「法律
が犯罪 行為 と して定 めてい ない場合e罪 を定 めて処 罰 して はな らない」
とい う内容 か ら成 り立 ってい る。前者 は積極 的罪刑法定原則,後 者 は消
極的罪刑法定原則 と呼 ばれている。
まず,消 極 的罪刑法定原則 につ いて述べ る。 その内容 は,幾 多の大陸
法体系諸国の規定 とほ とん ど同 じである。例 えば1975年オース トリア刑
法1条 は,「科刑お よび保安処分 の対 象 となる行為 は,当 該行為 時 にお
け る刑罰法規 によって明文で定め られていた もの に限 られ る」,1971年
ス イス刑法1条 は,「(罪刑法定主義)処 罰 される行為 は,法 律 が明文
で刑 を科 している もの に限 られ る」 と定めている。 また,1968年イタリ
ア刑法1条 で は,「(罪刑 法定主義)法 律 が明文 で犯罪 お よび刑罰 を定
めていない行為 は,罪 を定め て処罰で きない」,1996年ロシア刑法3条
で は,「行為 が犯罪 を構成 す るか否 か,刑 罰 を受 けるか否 か,お よびそ
の他刑 法上 の法的効 果が発生す るか否か については,本 法典 のみが これ
を定め る」 と規定 されている。基本的 に,こ れ らの規 定すべ てには,明
文規定 がなければ罪 とならず,処罰 されない とい う意義が含 まれている。
国家の刑罰権 の濫用 を防止 して人権 を保障す る ことが,そ の基本的精神
であ る。 この点 に関 して,わ が国の刑法 が規定 す る消極 的罪刑法定 も,
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のであ る。わが 国の罪刑法定原則 は,大 規模化 したスター リンに よる反
革命分子粛正 を熟慮 し,特 に反右派闘争 に始 ま り十年動乱 の時期 に壮絶
をきわめた法 も神 もない当時の国家情 勢 を徹底的 に精算 し,厳 しく反省
した成果である。
わが国 も建 国当初 か ら法制 の建設 に着手 し,1954年における最 初の憲
法 の制定 に よって新 たな発展段 階に入った。 しか し,総 体 的な視野 か ら
の社会主義民主法制 に対す る認識水準が低 く,一 般的 に法制 に関す る観
念が薄弱であ った。 そのため,社 会主義国家は法制の健 全化 を図 り,国
家刑罰権の濫用 による人権侵害 を防止 しなければな らない,と い う最低
限の認識す ら乏 しく,無 垢 で善 良な人々は,人 民 国家が人権 を侵 す こ と
があ りうる とは考 えも しなか った。1956年2月の ソビエ ト共産党第20次
代表大会で は,ス ター リンの重大 な過 ち ・ス ター リンの個 人崇拝の もた
らした無視 しえない悪影響 が先鋭 に批判 され,ソ ビエ ト連邦国 内のみ な
らず 国際的 に も大 きな衝撃 を与 えた。特 に,ス ター リンが反革命分子の
粛清 を拡大 した こ とによ り,数 十万 を数 える無皐 の国民が不法 に逮捕 ・
監禁,殺 害 され るなど したが,こ の血生臭い悪行 に驚愕 した人々は,た
とえ社会主義国家であろ うと,刑 罰権濫用,国 民 の不法鎮圧 な どの悲劇
が起 こ りうる とい う認識 に 目覚 めた。か ような認識 は,わ が国 の社会主
義民主 と社会主義法制の建設 に,計 り知れない影響 を与 えている。
わが 国で は,1957年に著 しく大規模化 した反右派 闘争,1959年以後の
反右傾 闘争 において,国 家政権 によって人権 が侵害 される重大事件が多
数発生 した。特 に十年動乱の時期 には,民 主 と法制 は恣 に踏み に じられ,
人権 は野蛮 な侵 害 を被 った。多 くの善 良で無享 の人 々が,何 らの適法手
続 を経ず に吊 し上げ'られ,抄 家,凌 辱,折 磨,逮 捕,監 禁 とい った残酷
な身体刑 を受 けた り処刑 され るな どした。当時の国家主席で さえ,不 法
かつ残酷 な迫害 を受 け,ぬ れ ぎぬ を着せ られ たまま死亡 した。 この十年
動乱期 に発生 した野 蛮 ・残酷 きわま りない不法 な人権侵害が,全 国で ど
れほどの数 に上 るか について,統 計 もなけれ ば統計す る方法 もない。 こ
のこ とは,中 華 人民 共和 国の 人権史の中で,最 も悲惨 かつ恥ずべ き一幕
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法 によって刑事犯罪 を構成 しない とされる者 は,犯 罪 を犯 した もの と判
断 され ない。犯罪時 に適用 されていた法律 の規定 よ りも重い刑罰 は科せ
られない」 と定め られている。 また,1966年に国連総会が採択 した 「市
民 的,政 治的権利 に関す る国際規約」15条1項 も,「何 人 も,実 行 時 に
国内法 または国際法 によ り刑事上 の犯罪 を構成 しない とされていた作為
または不作為 を理 由 として,犯 罪 を犯 した と認 め られない。犯罪時 に適
用 されていた規定 よ り重 い刑罰 は科せ られない。犯罪後の法律 によって
よ り軽 く処罰す る もの と定 め られた場 合 には,当 該犯罪者の刑罰 も減軽
される。」 と定 めてい る。近年新 たに制定 され た四つの刑法典,す なわ
ち1994年3月施行の フラ ンス刑法典,1995年11月制定 ・1996年1月施行
のマ カオ刑法典,1996年6月制定 ・1997年施行の ロシア刑法典,1997年
3月制定 ・同年10月施行 のわが国の刑 法典に,罪 刑法 定原則が明文で定
め られた ことは特 に注 目される(た だ し,ロ シア刑法典 では法制原 則 と
い う名称 に改 め られたが,そ の内容 は同一 であ る)。過去 旧 ソ連 お よび
わが国の刑法典 に定め られていた類推規定 は,現在 では削除 されてお り,
ロシア刑法典 には 「刑事法 を類推適用 してはな らない」 との明文規 定す
ら置かれている。 これ らの諸規定 には,罪 刑法定原則 の国際化 とい う趨
勢が明確 に示 されている。おそ らく,こ の原則 は,世 界各国の刑法 に共
通する根本原則 となるであろ う。
2.わ が国の刑 法典 における罪刑法定原則
わが 国の罪刑法定原則 は,国 際的 な経験 を吸収 し,わ が国の現実 的状
況 に基づ いて制定 されてい る。それゆ え,他 の諸 国の罪刑法定原則 と共
通する部分 もあ るが,わ が国独 自の特徴 もあ る。 これ らの相違点 を正確
に認識 しない限 り,わ が国の罪刑法定原則 を理解 ・把握す るこ とはで き
ない。
(1)わ が国の罪刑法定原則 が誕 生 した歴 史的背景
資産階級の罪刑法定原則 は,革 命期 にお ける資 産階級が封建的司法制
度 の不法 な専横,特 に罪刑専 断主義 に抵抗 したこ とによって生 まれた も
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一般 的に,西 側資本主義国の刑法学者は,罪 刑法定原則の機能 と して
次の二つ を認 めてい る。その第一 は,善 良 な国民の 自由の保障であ る。
国家は刑法 が犯罪 と刑罰 について明文で定めている以外 の刑罰権 を行使
しえない,と い うのが罪刑法定原則の要請である。 この ように,犯 罪 を
実行 していない国民 に対 しては国家の刑罰権が制約 されることか ら,国
民 の自由は,実 情 に即 し適切 に保障 される。それゆ え,西 側資本主義国
の刑法学者 は,罪 刑法定原則 を善良な国民 の大憲章である とする。第二
は,犯 罪者 の正当 な権利 の保障であ る。罪刑法定原則 は,犯 罪 と刑罰,
お よびその相互関係が刑法上明規 されることを要請す る。犯罪行為 に対
して科す ことがで きるのは,刑 法 の定める刑罰 だけに限 られ,こ う して
犯罪者は,法 定刑以外の刑罰,ま た同時 に法律 の定 める限度 を超過 した
刑罰 を科 されない よう保護 される。法 に依拠 して剥奪 され る権利 を除い
て,そ の他 の正当な権利 は,す べ て保護 ・尊重 される。 それゆえ,西 側
資本主義国の刑法学者は,罪 刑法定原則が犯罪者の大憲章である とも認
めている。
罪刑法定原則 は,ア メリカ憲法の 「修正条項」お よびフランス 「人権
宣言」が法規 として定式化 された18世紀末期以来,約200年にわたる歴
史的試練 を経験 して きた、,20世紀 に入 り,ド イツ ・日本 ・イタリアな ど
の諸 国が1930年代 に全体主義 化 し始めたことか ら,資 産階級 の民主 と法
制が著 しく破壊 され,罪 刑法定主義 は一旦挫折す ることになった。 しか
し,第 二次大戦後,フ ァシス ト政権が徹底的 に壊滅 され民主制が回復 ・
発展す ると,フ ァシス トの統治 を経験 した人々によって民主 と人権保障
の重要性が さらに認識 され,罪 刑法定原則が国家刑罰権の濫用防止 と人
権保障 にとって重要な役割 を果たす と認め られるに至 った。それに より,
罪刑法定原則は,以 前 よりも大 きく発展 し,多 くの国家,特 に戦後新た
に独立 した諸国においてf人 権保障の重 要な原則 として刑法 ない し憲法
に規定 され た。罪刑法定原則 は,国 際 人権規約の内容 にす らなっている。
1948年に国連総 会で採択 された世界 人権宣 言11条2項では,「何 人のい
かなる作為 または不作為 であれ,そ の実行時 において国内法 または国際
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の共通認識 とな りつつある(1)。
資産階級の罪刑法定原則 の理論 的基礎 は,三 権分立論 お よび心理 的強
制説であ る。
ロックの分権論 に基づ き,こ れ を発展 させ たモ ンテスキューの提 唱 に
かかる三権分立論で は,立 法権 は議会,行 政権 は君主,司 法権 は裁判所
が専 門的 に行使す る もの と し,三 者の相互制約 に よる権力均衡が主張 さ
れ る。資産 階級が 政権 を獲 得 した後,三 権 分立 はブル ジ ョア政権 の組
織 ・設立の原則 とな り,国 家 の議 会 ・政府 ・裁判所がそれぞれ立法 ・行
政 ・司法 の三権 を分 け合 うようになった。裁判所 は司法機 関 と して,立
法機 関が事前 に制定 した法律 を適 用 しうる にす ぎず,ま だ法律が定めて
いない犯罪行為 について判断 して刑罰 を科す権力 を持 た ないので,裁 判
官の独断 と専横が 回避 され,自 由が保障 され る。つ ま り,こ の こ とは,
法律 が,判 決 に先立 って,犯 罪 と刑罰 に関 して明確 な規定 を設 けること
を要求 してい る。
心 理的強制説 は,フ ォイエルバ ッハ に よって提唱 された ものであ る。
フ ォイエルバ ッハ は,人 間が 快楽 を求 め苦痛 を避 ける本性 を持 つ との理
論 か ら出発 して,犯 罪 も行為者が か ような本性 に支配 され て実行 した も
の と考 えた。それゆえ,犯 罪予 防の根本的 な方法 として,法 律 が犯罪 と
刑罰 を明文 で定 め る こ とに よって,犯 罪実行 後 に受 ける刑 罰 と苦痛 を
人々に知 らしめる必要があ り,ま たこれ は,犯 罪実行時の快 楽 よ りも大
き くなければ ならない とした。 こうす るこ とによ り,人 々を心理 的に強
制 して快 楽 を求め苦痛 を避 ける本能 の高揚 を抑制 し,犯 罪行為 の防止が
可能 になる,と 主張 した。
今述べ た二つの理論 は,資 産階級の罪刑 法定原則確立の理論 的根拠で
あるが,三 権分立 は人権保 障 に立脚 し,心 理 的強制説 は犯罪予 防に立脚
している ことか ら,両 者の基本 的視座 は異 な ってい る。 しか し,現 在,
西側資本 主義 国家の刑 法学者 は,罪 刑 法定原則 の意義 と機能 を説明す る
とき,あ ま りに人権保 障 とい う側面 を偏重 し,犯 罪予防 とい う側面が し
ば しば軽視 されている。 ここに偏 った理論 の不 十分 さが現 れている。
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う途が開かれた。法定刑 の相対化 も,罪 刑法定原則 に合致 しよう。
しか し,19世紀末期 に至 ると,新 興の刑事社会学派の代表的学者 リス
トによる提唱 と推進の下,刑 法 に も不定期刑が導 入 された。不定期刑 と
い うのは,法 定刑が不定期 だ とい うのではな く,宣 告刑が不定期である
ことを意味 し,た だ 自由刑 の宣告時 における刑期 が不確定 であるこ とを
い うにす ぎない。英米お よびフランスで は,「不定期宣告刑」 といわれ
ている。
不定期刑 は,絶 対 的不定期刑 と相対的不定期刑 との二種類 に分け られ
る。絶対 的不定期刑 とは,自 由刑 の刑期が完全 に不確定 な もの として宣
告 され る刑 をい う。一方,相 対的不定期刑 とは,自 由刑の上 限 または下
限のみが規定 されるか,あ るいは刑期の最長 と最短 を同時 に定めて宣告
される刑 をい う。
古典学派 の刑法学者 は,不定期刑が罪刑均 衡原則 に反するだけでな く,
行政機 関が最終的 な刑期 の決定権 を行使す るがゆえに,法 治国家による
個 人の 自由保障 とい う原則に反する とも考 えた。 さらに,服 役す る期 間
の不確定 は受刑者 にとって著 しい苦痛 であると し,こ うした理由か ら不
定期刑 に強 く反対 した。 しか し,20世紀初頭 を迎 えると,幾 つかの国々
で不定期刑が採用 された。
罪刑法定原則が必然的に不定期刑 を排斥す るか否か については,西 側
資本主義国家の刑法学者の間で も意見が対立 している。古典学派 は,両
者 は矛盾 し相互 に排斥 し合 うとするが,社 会学派 はこれ と反対 の立場 を
とっている。現在の通説は,罪 刑法定原則 によ り絶対的不定期刑 は排斥
されるが,相 対 的不定期刑 は排斥 されない としている。実際の ところ,
通説 は一種の折 衷的見解 にす ぎず,西 側資本主義 国家で現 に不定期刑が
実施 されている現状 を認める以外 になかったともいい うる。
罪刑法定主義の意義 に関 して,多 くの刑法学者 は,上 述 した四点以外
に明確性の原則 も含 まれるべ きであると考 えてい る。すなわち,犯 罪 と
刑罰,お よびその相互関係 をすべ て刑法 に定 め,可 能 な限 り具体的 に明
確化すべ きである とい う要請である。 この ような見解 は,し だいに一つ
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と規定 してい る。 ロシア刑 法典 の規定 に よれば,行 為 の犯罪不成立,刑
罰 の減軽,そ の他犯罪者の状 況の改善 を定め る刑事法 であれ ば,お よそ
遡及的適用 が徹底 されてい る。新法 の発 効前 に犯罪 を実行 した者 に対 し
ては,刑 罰の執行がすべ て終了 してお らず,ま たはその刑罰の法 的効果
が完全 に解消 されていない場 合,新 法の規定 に基づ いて是正 されなけれ
ばな らない。新法が無罪 を認 める場合 には直 ちに釈放 し,新 法の刑罰が
よ り軽 ければ,そ れ に基づ いて刑 を減軽 し,前 科の ある場 合 には,是 正
すべ き点 を是正 し,取 消すべ き点 を取消す とい うように,新 法 の規定 に
依拠 して処理 されなければ ならない。 これ らの規定が犯 罪者 に有利 とな
る ことをすべ ての出発 点 として,人 権保 障の精神の貫徹 を徹底す る こと
は,一 面 においては積極 的 な前進で ある とい える。 しか し他方,そ れ に
よって裁判所 の判決の厳粛性 が根本か ら否定 されるこ とに もなるが ゆえ
に,法 制度 の安定 ・法律 の権威 に否定的影響 を及 ぼすのではないか とい
う疑問が生ず る。 この ことは,詳 細 な検討 を加 えるべ き価値 のある問題
点 とい える。 この点 に存す る新 たな一連 の理論 問題 は,さ らなる研究 の
推進が要請 され るが,実 践 的経験 を蓄積 しない限 り,そ れに対 して正確
な評価 と結論 を下す こ とは不可能である。
第三 に,絶 対的不定期刑の禁止 について説明す る。罪刑法定原則 には,
犯 罪法定お よび刑罰法定が含 まれ る。 この ことか ら,犯 罪 に対 して言渡
される刑罰の種類 と量刑の幅 に関 しては,刑 法 によ り明規 されるこ とが
要求 される。早期 の資産階級の刑法 では,刑 罰規定 につ いて絶対的法定
刑,す なわち刑法 で絶対的 に確 定 された刑罰 の種類 と程度 を規定す る方
式 が採用 されていた。例 えば,人 を殺 した者 は死刑 に処す と し,科 刑 に
あたって裁判官が酌量 を行 う余 地が まった くなか った。 その後,絶 対 的
法定刑 は複雑 多様化す る犯罪 に適応 しえな くなったため に,最 初 に1810
年 フランス刑 法典が,こ れ に引 き続 いて各国の刑法 の刑罰規定 も,相 対
的法定刑,す なわち相対的 に確定 された刑 罰の種類 と程度 を規定す る方
式 を採 用 した。例 えば,人 を殺 した者 は,死 刑,無 期 または10年以上 の
有期徒刑 に処す とい うように定 め られ,科 刑 に際 して裁判官が酌量 を行
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ここで,1966年に国連総会で採決 された 「市民 的お よび政治的権利 に
関する国際規約」 につい て触 れてお くべ きであろ う。その15条1項 は,
「犯罪の後 に よ り軽 い刑 に処 す もの と法律 が定め た場 合,当 該犯罪者 の
刑 は減軽 され る」 と定めてい る。 この条約の影響 を受 けて,刑 法の遡及
効 に関す る規定 に最近際立 った変化 が,見 られ る。非犯罪化,刑 罰の緩
和 など行為者 に有利 となる法律 は,新 法の公布前 に実行 されたが,ま だ
裁判が 開始 されない,あ るい は判決が確定 していない行為 のみ な らず,
一定の条件 の下で は,す でに判決が確定 しているが未 だ刑の執行 が終結
していない行為 に対 して も,遡 及的に適用 される ようになった。例 えば,
フラ ンス刑法112-4条においては,「新法 の即時適用 によって,旧 法 の
下で完成 した法律行為の有効性 は,影 響 を受 けない。ただ し,す で に刑
を言渡 され た行為が,判 決後の法律 に よ り,も はや刑事 上の犯罪 と して
の性質 を持 たない場合 には,そ の刑罰の執行が停止 され る」 と定 め られ
てい る。 わが国の マ カオ地区の刑 法典2条2項 も,「事実発 生時 に有効
であ った法律 によ り当該事実 を理由 に処罰 され ていた者 は,当 該行為が
新法の列挙す る違法行 為か ら削除 された場合,当 該事実 を理 由に罰せ ら
れ ない。 これに該当 し,か つすで に刑 を言渡 された者 は,判 決が確定 し
てい る場 合であって も,そ の執行お よびそれ に伴 う刑法上 の効果が停止
される」 と定 めている。 フラ ンス刑法,マ カオ地 区の刑法典 によるな ら
ば,旧 法で は有罪 であるが新法 では無罪 とされ る行為 は,た とえ判決が
確定 してい ようと も新法が遡及的 に適用 され,し たが って刑 の執行 も停
止 される。 この問題 に関 して,ロ シア刑法典 は,さ らに徹底 した規定 を
設けてい る。 同刑法典10条1項 には,「行為の犯罪不構成,刑 罰の減軽,
その他 の事 由に よ り,犯 罪者 の状況 を改善す る刑事法が定 め られた場合
には,当 該規定が,遡 及的 に適用 され,現 に服役 中の者 または既 に服役
を終 えた前科者 も含め,当 該法律の発効以前 に犯罪 を実行 した者 に適用
され る」 と定め られ ている。 さらに同条2項 は,「犯罪行為 のゆ えに現
に服役 してい る者 には,新 たな刑事法 に よって よ り軽い刑罰 が当該行為
に定め られ た場合,新 法の規定す る限度 において,そ の刑が減軽 される」
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つ法律 を成立 させてはならない」と明文 で定め,ま た同憲法10条2項は,
「いか なる州 も,以 下の権力 を行使 しては ならない。 … ・遡 及効 を持つ
法律 を採択す ること」 と定めた。その後,幾 つかの国で も事後法の禁止
が明文 で定 め られた。例 えば,1917年メキ シコ合衆国憲法14条1項 は,
「遡及効 を持 つ法律 を制定す る ことによ り,人 民 の権利 を侵害 してはな
らない」 と定め,1947年フィリピン共和 国憲法3条1項 は,遡 及効 を持
つ法律お よび公権剥奪 を命 じる法律 を制定 してはな らない ことを規定 し
ている。
しか し,事 後法の内容 は複雑であ り,何 の分析 も加 えず にこれ を0律
に禁止 したのでは,か えって人権保障 にとって不利益 となる。それゆえ
その後,法 律の不遡及 に関す る刑法の規定 は変更 を余儀 な くされた。刑
法 は犯罪化 ない し刑罰強化 を行 い行為者 に不利益 となる法律 の遡及 を禁
止す るだけであ り,非 犯罪化 ない し刑罰緩和 など行為者 に有利 となる法
律であれば,遡 及効 を持 つ ことが許 される。早 くも1798年に,ア メリカ
の著名な判例 はこう した区別 を行 い,次 の四つの法律規定 が憲法 による
禁止 に違反す る遡及効 を持つ もの と判示 した。す なわち,① 行為時 に刑
法が禁止 していなかった行為 に刑罰 を科す立法,② 犯罪の構成要件 を事
後的に緩めて犯罪成立の可能性 を高める立法,③ 事後的 に刑罰の範囲 を
拡大す る立法,④ 証拠法 を改変 して事後的 に証明力の低 い証拠 を有罪判
決の根拠 とす ることを許容す る立法である。 その後,多 くの国々の刑法
典が,遡 及効 に関す る規定 に関 し,か ように区別 して対処す る方式 を採
用 し,旧 法 ・新法 のいず れを適用す るかは軽 きに従 う,と いう原則が確
立 された。 この問題 について最 も明瞭 な規定 を定めたのは1996年ロシア
刑法典であ り,同 法10条では 「行為の犯罪不構 成,刑 罰 の減軽,な い し
その他の事 由 によ り犯罪者の状況 を改善 させ る刑事法 が定 め られ た場
合,当 該規定 は遡及効 を有す る」,「行為の犯罪構成,刑 罰の加重,な い
しその他 の事由 により犯罪者 の状況 を悪化 させ る刑事法が定め られた場
合,当 該規定は遡及効 を有 しない」 と規定 されている。 この ような変化
は,人 権保障 とい う罪刑法定原則の精神 に合致 している。
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い うように,刑 法典 に明文 で定めている国 もある。
第二は,刑 法の不遡 及 についてであ る。罪刑 法定原則 は,国 家がある
行為 を犯罪 と して処罰 す るのであれば,当 該行為の実行以前 にこれが犯
罪であ るこ とを法律 に明規 しなければ ならず,人 々に法律 に依拠 して 自
己の行為 を規律 させ,刑 罰規定 との抵触 を回避 させ るこ とを要求す る。
これ は公平正義の要請であ り,ま た人権保障の要請で もある。 フランス
人権宣言8条 は,「何 人 も,犯 罪行為 の前 に制定 され,公 布 され,適 法
に施行 された法律 に よらなけれ ば処罰 されない」 と定 め る。 ここで は,
「犯罪行 為 に先 だって」制定 され,公 布 され,適 法 に施行 された法律 と
い うことが強調 され,事 後法 の禁止す なわち刑法の遡及禁止 とい う立場
が明確 に表明 されている。
自由が最 も基本 となる人権 の一つであ ることはい うまで もない。 自由
は,法 律 によって規範 とされ,保 障 され ることを必 要 とす る。法治国家
にお ける自由 とは,法 律 で禁止 され ない行為 を国民が 自由に行 うこ とが
で きる,と い うことを意味 す る。国民 が法律 で禁止 されない行為 を行 っ
た後 に,当 該行為 を犯罪 として処罰す る法律 を国家が新 た に制定 し,こ
れに依拠 して同人 を処罰す るのであれ ば,こ れは国民 の 自由権の行使 を
処罰す るの と同然であ る。 このこ とか ら,事 後法 は無皐 の処罰であ ると
いえ る。 なぜ な ら,行 為時 にお いて,当 該行為 者 に犯罪の意図 はな く,
また刑法へ の違反 もないか らである。 この ような者 に対 する処罰 は,不
公平 ・不正義 きわ ま りない 人権侵害であ り,こ の点 に事後法 の最大の危
険性があ る。実際 に,非 合法かつ専横 な封建制度 に抵抗 した資 産階級は,
特 にか ような事後法 に強 く反対 した。資産階級 は,人 類 の理性 と公平か
らして,一 般 国民が少 な くとも事前 に当該行 為の反社会性 を知 りうる機
会 を持つ ことが要請 される とし,法 律の遡 及的適用 は犯罪の予防お よび
改善の効果 を持 たないばか りか,社会の道理 を著 しく破壊 す ると考 えた。
か ように して,事 後法 の禁止お よび刑法の不遡 及は,資 産階級 の罪刑法
定原則 の必 然的な要求 となった。 この点で は,大 陸法系 ・英米法系 とも
に一致 してい る。1987年公布 の ア メリカ憲法9条3項 は,「遡 及効 を持
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第一 に,類 推解釈の禁止 について述べ る。 これは主 と して,裁 判官が
類推解釈 を行 うことに よ り,現 行の法律 条文 によれば犯罪 を構成 しない
行為 を犯罪 と して処罰す ることを禁止す る原則 である。厳 格 な罪刑法定
原則か らは,裁 判官 は単 に法律 の口にす ぎず,立 法者の制定 した法律 を
直接 引用 し,その まま述べ ることだけが裁判官の責任 として要求 される。
その後,実 務 的な要請か ら裁判官 も法律 を解釈 で きる とされたが,し か
しこの場合 も,法律 条文 の本来的意義 を越 えることは許 されない。現在,
法律 解釈 の制限 を緩和 した国 もみ られ るが,こ れは拡張解釈が許 され る
とい うにす ぎず,類 推解釈が可能 になったわけではない。英米法系 は大
陸法系 と異 な り判例主義 に立 ってい るため,裁 判官 が法律 を引用す るだ
けでな く,新 たに制定す る こともで きる。 まさにあ るアメ リカの学者 が
述べ ている ように,「アメ リカの法律 制度 におけ る法律 の発展 は,立 法
お よび司法 に よって創造 された法律 の相互作 用 の成果 であ る」。 さらに
イギ リスで は,裁 判官が新 たな罪名 の制定権 を も有 していた。 この よう
な状況 は,何 人 も当該行為の実行時 に犯罪 とされていなかった行為 を理
由 に刑罰 を受けない,と い う原則 に反す るこ とか ら,批 判 を免れる こと
がで きなか った。 その後状況が変 わ り,イ ギ リスで は,1972年に上院 に
おいて クヌラ株式有限会社 が検察庁 を訴 えた議案が否決 されて以 降,裁
判所が罪名 を制定す る とい う状態 は継続 しえなかった。上 院は,新 たな
罪名制定 ない し既存の罪名拡大 に よって,そ れ まで処罰 されていなか っ
た行為 を犯罪 と して処罰す る裁判所 の権 限 を存続 させ ない こ とで一致
し,当 該法案 を否決 したのである。 アメ リカで も,裁 判官の法律 制定権
が制限 され,早 くも1820年に,最 高裁判所 はベ トポ ジェ事件判決 におい
て,「何が犯罪 であ るか を決定 してそ の刑罰 を規 定す るの は,立 法機 関
であ って裁判所ではない」 と判示 した。 同 じく,裁 判官が判例 を通 じて
行 う新 たな犯罪の制定 も許 され ない とされた。現在 では,類 推解釈 の禁
止 とい う罪刑法定原則 の固有の意義 をさらに明確化す るため,「刑法 は,
これ を厳 格 に解 さなければな らない」(フ ラ ンス刑 法典111条一4),「刑
事法 は,こ れ を類推適用 しては な らない」(ロ シア刑法典3条2項)と
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大陸法体系 国家 の多 くは第二の型 を採用 してい る。 しか し例外 もあ り,
例 えば 日本は大陸法系国であるが,第 二次大戦後 に英 米法思想,特 にア
メリカ占領 軍当局の影響 を直接 受 けたために,1947年憲法(現 行憲法)
において,英 米法型 の罪刑法定原則 が採用 され た。同憲法31条は,「何
人 も,法 律の定 め る手続 に よらなければ,そ の生命 も しくは自由を奪 わ
れ,ま たはその他 の刑罰 を科せ られない」 と定め る。 この条文 は,日 本
の現行刑法の罪刑法定原則 を規定 した もの と考 え られている。
これ ら二つのモ デルの基本精神 は一致 しているが,具 体 的な内容が微
妙 に異 なってい る。大陸法 は制定法 であ り,法律条文が厳 格 に規定 され,
法律 の明文規 定が なけれ ば罪 とな らず処罰 で きない こ とが強調 され る。
これに対 して,英 米法 はコモ ン ・ローで あって,現 在で は大 多数の犯罪
がす でに制定法 に規定 されてはいるが,依 然 として コモ ン ・ローが刑法
の淵源 の一つ とされている。 コモ ン ・ローは立法 によって制定 される こ
とな く,人 々の慣 習 を起源 と し,裁 判官 の判決 ・裁定 を通 じて論証 ・発
展 されて きた。 それ ゆえ,こ こで強調 されるの は,正 当かつ合法 な手続
であ り,法 律 による明文規定 ではない。 さらに,正 当かつ合法 な手続 に
含 まれる意義 は,「法律の明文規定」 よ りも広範で,内 容 に富 んでお り,
実体法 だけで な く手続法 もこれ に該 当す るほか,立 法機関が憲法違反の
法律 を制定す るこ との制 限 とい う内容 も含 まれてい る。か ような相違が
あ る とはい え,こ れ ら二つ のモ デルが有す る罪刑 法定原則 の意義 は,多
くの点で等 しい とい える。
通説的 な刑法理論 に よれば,大 陸法系諸国 における罪刑法定 は,① 刑
法 は制定法で なければな らず,慣 習刑法 は排 除 されるこ と,② 刑法の類
推解釈お よび類推適用 は禁止 され ること,③ 刑法 は遡及効 を持 たないこ
と,④ 刑法 で絶対的不定期刑 を定めてはな らない こと,と い う四つ の意
義 を有す る。制定法がすべ ての淵源 とされないのが,英 米法体 系の特徴
であ り,そ れゆえに第一の点 は除かれ るが,そ の他の三点 の意義 は,英
米法系 にお ける罪刑法定原 則 にとって も固有 の ものであ る。以下,こ れ
らの具体 的内容 について論 じてい く。
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法 に基づ く貴族の裁判 または国家の法律規定 によらない限 り,拘 留,監
禁,財 産の没収,法 的保護権の剥奪 をな されるこ とはな く,ま た,追 放
され,捜 索,逮 捕その他 の侵 害 をされない」 と定める。 この規定 は,17
～18世紀のブルジ ョア革命の洗礼 を経 て,ア メ リカお よび フランスにお
ける憲法研究 に吸収 され,二 種類の罪刑法定原則方式 に発展変化 した。
その第一は,英 米法型方式である。
1791年にアメ リカの議会が承認 した憲法修正第5条 は,明 確 かつ簡明
な言葉 を用 いて,「正当 な法律 の手続 を経 ない限 り,何 人 も生命,自 由
または財産 を剥奪 されない」 と定めた。 また,1868年7月28日に公布 さ
れた アメリカ憲法修正1条 もr「いかなる州 において も,正 当な法律 の
手続 を経 ない限 り,何 人 も生命,自 由 または財産 を剥奪 され ない」 と規
定 した。 この ように,最 終 的 にアメ リカ憲法 では,「正当 な法定手続」
の形式で表現 される英米法型の罪刑法定原則が確立 された。
その第二は,大 陸法型方式 である。
大陸法では,1789年にフランスのブルジ ョア革命後の憲法制定会議で,
「人お よび市民 の権利宣言」(「人権宣言」 と略称 される)が 可決 された。
人権宣言8条 は,明 快 かつ徹底 的なフランス革命の精神 か ら,ア メリカ
とは異 なる表 明 を行 ってい る。す なわち,「法律 は確実 に必要かつ明 ら
かに不可欠な刑罰 のみ を定め なければな らず,ま た,犯 罪行為以前 に適
法 に制定,公 布,施 行 された法律 によらない限 り,何 人 も処罰 されない」
と規定 された。1810年フランス刑法典4条 も,さ らに簡明な規定方式 に
より 「違警罪,軽 罪 または重罪 を問わず,犯 罪以前 に法律が定 めていな
か った刑罰 を言い渡す ことはで きない」 として,罪 刑 法定原則 を規定 し
た。
これ ら二つのモ デルの基本 的視座 は,法 律 によって国家の刑罰権濫用
を制限 し,人権 を保 障す ることにあ る。それゆえ,多 くの諸国において,
ブルジ ョア革命の後,罪 刑法定が人権保護の基本原則 と して憲法 ない し
刑法 に規定 された。
一般的 にい えば,英 米法体 系国家の多 くは第一の型 を採用 してお り,
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刑法の制定 ・適用すべ ての過程で一貫 され,そ の性質 ・特色 ・法的精神
を集約的 に表現 してい る。 この三原則の法律化は,わ が刑 法が民主法制
化の道へ と進み出 したことを決定づける重要な一歩である。 しか し,こ
れ らの基本三原則が政治お よび社会生活 の中で具体的 に実現 され貫徹 さ
れるためには,さ らなる苦難の過程 を経験 しなければならず,断 固 とし
て揺 るぎない意思 と決意 ・強靱 な精神 ・何 ごとも恐 れない勇気 ・国民 の
利益 に貢献す る高尚な資質が求め られ る。歴 史の展 開は複雑ではあった
が,ど の ようなことがあろうとも,わ が国の歴 史で発生 して きた大規模
な刑罰権濫用の悲劇が繰 り返 されることを,我 々は決 して許 してはな ら
ない。 これ らの三原則 を果敢 に守 ることは,民 主,自 由,平 等,法 律の
公正 ・正義 を守 り抜 くこ とを意味す る。
第2節 罪 刑 法定原 則
1.罪 刑 法 定原則 の歴 史 と現 状
罪 刑法 定 原則 は,罪 刑 法定 主 義 と もい われ る。 これ は,ブ ル ジ ョア革
命 時代 の非 合 法 的 で専横 な封 建 的 司法 制度 に抵 抗 して獲 得 され た もの あ
り,罪 刑 専 断主 義 を徹 底 的 に否 定す る もので あ る。
罪刑 法定 主 義 の思 想 は現代 刑 法 を支 配 す る理念 であ り,そ の起 源 は資
産 階級 の啓 蒙 思想 家 に遡 る。 しか し,明 らか に罪 刑法 定 原 則 を提 唱 して
これ に明確 な意義 を与 えたの は,近 代 刑 法 の父 と讃 え られ る ドイツの著
名 な古典 学 派 刑 法学 者 フ ォ イエ ルバ ッハ(vonFeuerbach1775～1833)
で あ った。 フ ォイエ ルバ ッハ は,1801年出版 の刑 法教 科書 で,初 め て資
産 階級 の罪 刑法 定 原 則 につ い て次 の よ うな権 威 的論述 をラテ ン語 で行 っ
た。 す なわ ち,「法律 な けれ ば刑 罰 な し,犯 罪 な けれ ば刑 罰 な し。 法律
の定 め る刑 罰 なけ れ ば犯 罪 な し」(Nullapoenasinelege,Nullapoena
sinecrime.NullumCrimensinepoenalegali.),換言 す れ ば,法 は明文規
定 が な けれ ば罪 と しえず,処 罰 しない とい う内容 で あ った。
罪刑 法 定 は資 産 階級 の法 律 が定 め る原 則 で あ るが,そ の最 初 の起源 を
た どる と1215年の 英 国大 憲章 に至 る。 その39条は,「すべ ての 自由民 は,
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「法律上 の明文規定」 とい う制約が ない とい う点で,狭 義の概念 と区別
され る。 それゆえ,広 義 の概念が法律 に明規 されてい る場合 もあれば,
そ うでない場合 もあ りうる。い うまで もな く,こ の広義の概念 は,必 然
的 に狭義のそれよ りもきわめて広範 な概念である。
わが国の刑法基本原則 を問題 にす るとき,通 常,狭 義 の概念 を用いる
べ きと考 える。それゆえ,こ の概念 には,刑 法の規定す る三つの概念 し
か含 まれ ない。広義の概念 を用い る必要があるならば,明 確 にその こと
を説明すべ きである。現在で も,わ が国の刑法の基本原則 を問題 とする
際 に,三 原則以外 に自己の提唱す る原則 をつ け加 える論者 もいるが,こ
れは妥当でない。 あ らゆる論者が この ようなことをすれば,議 論の混乱
を招 くことは必至である。理論 的研 究 としては,各 々の論者 が他の どの
ような原則 を提唱す ることも可能であろうが,法 律の規定 として提 出 し
うるのは三原則のみに限 られる。
わが国の刑法 における基本三原則 は,わ が国の現実 的状況 を出発点 と
して,犯 罪防止 の実際の経験 を総括 し,外 国刑法 の有益 な理論 と経験 を
吸収 した成果 として確立 された。国内外 の歴史的経」験か らは,こ れ ら基
本三原則 の重要性が再三 にわたって証明 されている。刑法が明文で定め
る基本三原則 は,国 家刑罰権 の正確 な行使 を指導 ・規制 し,処 罰権 の濫
用 と不均衡(無 享 の処罰 ・有罪 な者の不処罰 ・不公平 な処罰)を 防止 し
て,わ が国の刑法 を犯罪処罰 ・国民保護 ・人権保護 ・正義の伸張 を行 う
法律の武器へ と発展 させ る。基本三原則は,わ が国の社会主義 の民主 ・
法律化,お よび法治国家 とい う方針が具体 的に刑法 に体現 された もので
あ り,現 行刑 法の最 も顕著 な進展 と成果であって,重 大 な現実的意義 と
計 り知れ ない歴史的意義 を有 してい る。 これ らの三原則 に含 まれる意義
と実質的精神 を正 しく解明す ることが,刑 法理論 の重 要な任務 の一つで
あ る。刑法の基本原則 を理解 ・把握 しない限 り,刑 法 を巨視 的な視野か
ら正確 に理解 ・把握す ることは不可能である。
わが刑 法 の基本 三原則 は,相 互 に孤立 した ものではな く,相 互 に関
連 ・作用 ・制約 し合 う関係 にあって,共 に一つの有機的統一体 を構成 し,
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この規範 が法的拘束力 と権威 を持つ ことか ら,これ に反す る刑事立法,
法律解釈 ない し刑事判決 はすべ て違法であ り,断 固 として是正 され なけ
ればな らない。例 えば,刑 法 の定 める罪刑法定原則 は,犯 罪化 ・刑 罰強
化 ・行為者 に不利益 となる法律 について遡 及効 を禁止す る。全 国人大常
委 会の可決 した1982年の 「経 済 に重大 な損害 を与 える犯罪の厳重 な処罰
に関す る決定」,お よび1983年の 「社会治安 に重大危害 を与 え る犯罪 分
子 の厳重処罰 に関す る決定」 は,か ような意味で禁 じられ るべ き法律 で
あ った。 しか し,当 時の刑法(1979年刑法)は,罪 刑 法定原則が刑 法の
基本原則であ る との明文規定 を設 けていなか ったため に,こ れ ら二つの
法律 が刑法 の基本 原則 に違反す る ことを認 め る法律 上 の根 拠が な かっ
た。現行刑法 は,す でに罪刑法定原則が刑法 の基本原則である ことを明
定 しているので,今 後再 び,そ の ような状況 の発 生は許 されな くなった。
憲法67条3項 の明確 な規定 によれ ば,人 大常委会 は全 国人民代 表大 会の
制定 した法律 に部分的 な補充 ・修正 を加 えて,「当該法律 の基本原則 に
抵触 してはな らない」。
同様 に,類 推解釈お よび類推適用 も,従 来 は合法 とされてい た。1979
年刑法 には,罪 刑 法定原 則 を定め る明文規定 が なか った ばか りで な く,
類推 を認 める制度 まで規定 されていた。現行刑法 は,罪 刑法定が刑法 の
基本原則 であ るこ とを明 文で定め たほか,類 推 制度 も廃止 した。今後,
司法機関が刑事事件 を処理す るに当たって刑法の類推 解釈 はで きず,さ
もな くば刑法 の基本原則 に抵触す るゆえに無効 ・違法 とな り,断 固 と し
て是正 されるこ とになる。
(2)刑法全体 と根本 に関わる固有 の規範 であるこ と。
刑 法 に定 める規範 には多種 多様 な ものがあ りうるが,こ れ らも厳格 に
遵守 されねばな らない法律規範であ る。 しか し,例 えば量刑原則 の よう
に,部 分的かつ非根 本的な原則 は刑法 の基本原則では ない。刑法 の基本
原則 といえるのは,刑 法の全体 と根本 に関わ る規範 だけである。
広義 の刑法 の基本原則 は,刑 法の制定 ・適用の過程 で厳格 に遵守 され
るべ き刑法の全体 と根本 に関わる固有 の原則 をい う。この広義の概念 は,
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を意味す るわけではない。 わが国の1979年刑 法 には基本原則 に関す る明
文が置 かれなか った。 同 じくこの ことは,同 刑法が基本原則 を持 たなか
ったこ とを意味 しない。 しか し,そ の一方 で,刑 法 に規 定が なけれ ば,
当該刑法 の基本原則 を誰が決定す るか とい う問題 が生ず る。諸説 の争 い
が統 一 されない限 り,誰 もが認 め る権威 ある結論 を得 ることは不可 能で
あ り,そ れゆえ何 が刑法の基本原則 か を確定す るこ とは困難 になる。 し
たが って,ど の ように刑法の基本原則 の概念 を定め るか とい う問題 を解
決 しなければならない。
か ような複雑 な状況 に鑑み るな らば,我 々は,刑 法 の基本原則 に広狭
二つの概念が ある と考 えるべ きであ ろう。狭義の概念 では,刑 法の基本
原則が法律 に明文で定 め られる ことが要求 され るの に対 し,広 義の概念
で は,必 ず しも法律 とい う特徴 を備 えることが要求 され ない。一般 に言
われてい るように,お よそ法律 に刑 法原則 を明文で定 めた国家 では,主
として狭義 の概念が採用 されてい る。 ここでい う法律 には,刑 法の ほか
憲法 も含 まれ,例 えば日本 の ように,刑 法 の基本原則 が憲法で規定 され
たため に罪刑法定原則が憲法 の規定 だけにな っている国 もある。 またあ
る国で は,憲 法の原則 が同時 に刑法の基本原則 となってい る。広義 の概
念 は,法 律 に刑法の基本原則 を明文で定めない国 に一般的 に,あ るい は
いずれの国家に も広 範 に適用 されるほか,理 論的研 究のため に用 い られ
る。
わが 国の刑法 の基本原 則 は,1997年刑 法以降明文規定 になってお り,
狭義の概念 が採用 されてい る。 これに よる と,そ の概 念的内容 は,次 の
ように確定づ け られ る。
いわゆ る刑 法の基本原則 とは,わ が国の法律 によ り明文 で規定 され,
刑法の制定お よび適用の過程 で厳格 に遵守 されね ばな らない,刑 法の全
体 と根本 に関 わる刑法固有の原則 である。
刑法の基本原則 は,次 の ような二つ の特徴 を持 ってい る。
(1)わ が国の法律 が明文 で規定 し,刑 法の制定 お よび適用 に際 して
厳格 に遵守 されねばな らない規範 である。
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第4章 刑法の基本原則(何 乗松)
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第1節 刑法の基本原則概論
刑法の基本原則 とは,刑 法の制定 ・適用 の過程 で遵守 されなければな
らない規範 をい う。 これは1刑 法の全体に関 わる固有の原則 である。
当初は理論 で提議 されていた刑法の基本原則 は,や がて法律 に明文規
定 として位 置づ け られ,刑 法 に定 めるのが一般的であるが,憲 法 に定 め
ることもある。現在では.罪 刑法定原則が刑法 に定め られるこ とは,世
界各国 に普遍的なことである。 また,法 の平等原則 も,憲 法の基本原則
として憲法 に定 め られてはい るが,刑 法への適用が当然視 されている。
これ ら二つの原則以外 に,罪刑相当原則その他 の原則 を定め る国 もある。
最 も多 くの原則 を定めているのは1996年「ロシア共和国刑法典」であ り,
法制 く法定 〉原則,国 民 の法 的平等原則,罪 過 〈責任 〉原則,公 正原則
お よび人道原則 とい う五つの原則が盛 り込 まれている。
わが国の1979年刑法 には,刑 法の基本原則 を定 める明文規定が置 かれ
ていなかった。法律 による統一的 な規定がなかったために,10を超 える
多 くの諸原則が理論 で提 示 されたが,こ れ らの統一は困難 を極 めた。現
行刑 法は,刑 法の基本原則 について,罪 刑法定原則,法 的平等原則,罪
刑相当原則 を明文で定 めている。 この ことは,わ が国の刑法が民主化 と
法制化へ と一歩前 進 したことの重要 な証 であ り,そ の意味 は重大 で計 り
知れない ものがある。
現行刑法 は三つの基本原則 を明文 で規定す るが,わ が国の刑法原則が
この三原則 に限 られ るか否かは,精 密 に研究 しなければな らない問題で
あ る。現在,多 くの西側資本主義諸 国の刑法 典は,罪 刑法定原則のみ を
規定 しているが,こ れ らの刑法典がただこの基本原則 しか持 たない こと
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(1)政 法 工 作 会議 政 にお け る江 沢 民 の発 言 。 『人民 日報 』1992年12月17日第1
版 。
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登区小平の刑事犯罪 に対処す る闘争は,根 本的な解決 をきわめて重視 し
てい る。登剛 ・平 は,「我 々の行 う刑事犯罪活動へ の対処 は必 要であ り,
今後 もなお これ を継続 していかなければならない。 しか し,た だ処罰 し
ただけでは,根 本的 な問題解決 は不可能である。国民総生産 を倍 増 し,
経済 を向上 させ て初めて,本 当の根 本的な解決の道 をたどることがで き
る」(28)と述べた。物 質が基礎であ って,入 民の物質生活が良好 とな り,
文 化水準が向上すれば,精 神面 に も大 きな変化がみ られるであ ろう し,
法 を守 らず規律 を乱す行為や犯罪行為 は大幅 に減少す るであろ う。 さら
に登B小平 は,「法制 とい う観念 と人々の文 化の素 質は関連 している。現
在,若 者の犯罪が多 く,法 も神 もな く無法の限 りを尽 くし,は ばかると
ころが ないが,こ の…つの原 因 として文化的資 質が非常 に低 いこ とが挙
げられる。 それゆえ,法 制 を強化する上で重要 なことは,教 育推進の必
要性 であ り,根 本的な問題 は人々の教育である」1291と語 った。 わが国の
社会治安 を総合的 に統治す る方針 は,都 小平 の 「根本的解決 に重 きを置
く」思想 に具体的に示 されている。
犯罪 を処罰 して人民 を保護iするこ とは,わ が国の刑法の 目的であ る。
江沢民は,党 の第15大会 における演説の 中で,「良好 な社会治安 の実現
は,人 民大衆の生命 ・財産の安全 と改革 ・発展 ・安定 に関わる重大事 で
ある。政治的 ・法律 的な職務 を強化 し,各 種 の犯罪活動 を法 に基づ き厳
しく対処 し,ポ ル ノ,賭 博,薬 物 な どの社会の醜悪 な現象 を断固 として
一掃 しなければならない。社会治安の総合的 な統治 を強化 し,処 罰 と予
防 を結 びつけ予防 を第 一とし,教 育 と管理 を強化 し,責 任制 を実行 し,
良好 な社会の治安環境 を創出 しなければな らない」 と指摘 した。刑法が
その 目的 を実現す るためには,犯 罪の処罰 と人民の保護 に関す る登阿・平
の思想 を揺 る ぎな く堅持 し,第15大会の精神 に基づいて各種 の犯罪活動
に厳 しく対処 し,社 会 における各種 の醜悪 な現象 を排除 し,社 会治安 の
総合的な統治 を強化 し,人 民の生命お よび財産の安全 を確保 し,改 革開
放 と四つの現代化建設 を行い,良 好 な社会の治安環境 を創 出す ることが
必 要である。
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の中で,「死刑 は,こ れ を廃止 す るこ とはで きない。あ る幾 つかの犯罪
には,死 刑判決 を下 さねばな らない。最近我々が入手 した資料 によれば,
い くら戒めて も何度 で も犯罪 を犯す者が非常 に多 く,数 年の労働改造 を
経 て釈放 され た後 に も犯罪 を反復 し,し か も経験 があるか ら犯罪 をや り
慣 れてお り,公 安司法機関 を振切 るおそれがあ る者が いる。 この ような
累犯者 を法 に基づ いて処刑 で きない理 由が どこに存す るのか。 また,婦
女や児童 を売買する者や,反 動 的な会道 門の活動 を行 う者 も,い くら戒
めて も改 めないが,何 ゆえにこれ らの者 を法 に基づいて重 く処罰で きな
いのか。 当然の こ となが ら,処 刑 には慎重 さが要求 されるが,ど う して
も処刑 の必要 な者はい る。政治の領域,思 想の領域 に関 してい えば,刑
法 に触 れない限 り刑事 的処罰 を受ける ことはな く,こ れ らの問題 と死刑
の問題 とは関 わ りはない。 しか し,重 大 な経 済犯罪 ・刑事犯罪 に対 して
は,法 に基づいて処刑 しなければ ならない犯罪者がい る。現 在 における
全体 としての態度は手ぬ るい。死刑判決 も,一 種の必要不可欠 な教育手
段 である(陳 云同志 は,一 人を殺 して他の見せ しめ とす る。少数の者 の
処刑 は,大 多数 の幹部 を救 うこ とになろ う,と 述べ てお られ る)。現在
一般 的 に,死 刑 は殺 人 を犯 した者 に限 られているが,そ の他 の重大 な犯
罪活動 につい ては どうであろ うか。広東で は売春犯罪が あれほ どの猫獄
を極 めているの に,何 ゆえに この ような最劣悪の犯罪者 を重 く処罰 しな
いのか。娼 館 の売 春 婦 はい くら戒 め て も改 めない ことがわか った。す
べ て法律 に基づ き重 く処罰す れば どうであろ うか。経済犯罪で特 に重大
な もの に関 して,何 百万,何 千万 に も上 る損害 を国家 に与 えた国家要員
に対 して,何 ゆえに刑法 の規定 に基づ き死刑判決 を下 してはな らないの
か。1952年に劉青山,張 子善 とい う二 人の者 を処刑 したが,こ れ には大
変大 きな効果があ った。現在で は,た った二 人のみの処刑 では,あ れほ
どの大 きな効果 を期待す ることはで きず,よ り多 くの者 を処刑 してよう
や く我 々の決心 を本当 に示す こ とがで きる」(27)と述べ た。 これ らの思想
上の観点 は,わ が国の刑法 の死刑 に関す る正確 な規定 とその適用 に とっ
て,重 要 な指導的意義 を有 している。
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ていか なければな らない。 このこ とは,登区小平の一つの重要 な思想 であ
る。登区小平 は,「この種の 闘争 を進 め るにあた って,過 去の政治運動 の
方法 を とってはな らず,社 会主義法制の原則 を守 り,こ れ に従 わなけれ
ばな らない」。「全 同志 と全幹部 は,憲 法,刑 法,そ の他 の法令 に基づ い
てその任 務 を行 い,法 律 とい う武器 を用いた反党 ・反社 会主義勢力お よ
び各種 の刑事犯罪分子 との闘争,と いうことを学 ひ取 らねばならない」・2・。
「我 々は,必 ず法 を根拠 とす る,法 執行 は厳 格 に行 う,違 法 は必 ず追及
す る,法 の下で人々は平等 である,と い うこれらの原則 を,全 国において
断固 と実行 しなけ れ ばな らない」(23と指摘 した。ここに,都 小平 は,社
会主義法制の原則,法 の下の平等 とい う原則 とを同列 に論 じ,社 会主義
民主 と社会主義法制 との不可分な関係 を体現 している。法 の下 で人々が
平等であ って初めて,必 ず法 を根拠 とす る,法 執行は これ を厳格 に行 う,
違法 は必ず これ を追及す る,と い う原則 を実行 する ことがで き,効 果的
に刑 事犯 罪 に対 す る措置 を講 じるこ とが で きる。郵 小平 は,「国民 は,
法律 と制度の前 で平等 である,・… 何 人が法 を犯 して も,公 安機 関に よ
る法 に基づ く捜査,司 法機 関 に よる法 に基 づ く処理 を受 けねば ならず,
何 人 も法律執行 の妨害 は許 されず,法 を犯 したいかなる者 も法の制裁 を
受 けずにいる ことはで きない」帥 と述べ ている。腐敗 ・汚職 ・収賄 を問
題 とす るにあたって,郁 小平 は,「厳格 かつ迅速 に執行す るこ と7国 民
に公示す ること,法 に基づ いて処理す る ことが必 要である。懲罰 を受 け
るべ き者 は,何 人 も等 しく懲 罰 を受 けるJ(25)と述べ た。権力 を利用 して
司法 に関与 し,自 己の子女 の犯罪 を庇護す る高級幹部が存在す ることに
鑑み て,都 小平 は,「高級幹部がそ の家族,子 女 の違 法 な犯罪の問題 を
扱 う場 合 には,い い加減 さのかけ らもない断固 と した明確 な態度で臨 ま
ねば な らず,取 調部門 を断固支持 しなければな らない。誰 に関す る事件
であ って も,党 の規律 と国家の法律 に基づ いて,こ れ を取調べて処理 し
なければな らない」(26)と強 く指摘 した。
刑事 犯罪 に対処す る闘争 に関 して,な お郁小 平 は,死 刑 問題 について
特 に語 っている。1986年1月17日の 中央政 治局通常委員 会にお ける発言
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を行 うこ とを旨と しなければ ならない。現在,あ ま りに重す ぎることも
妥 当で ないが,そ の情状 が特 に重大 な犯 罪者 に対 しては,最 も厳格 な法
律的制裁 を加 えることが必 要 となる」(20}と強調 した。
1983年7月,刑事犯罪が ます ます重大性 を帯 びる ようにな り,重 大 な
刑事事件 が著 しく増加 した。登区小平 は,刑 事犯罪活動 に対す る厳 しい処
置 とい う問題 を特 に と りあ げて,「刑事事件,悪 質 な事件 が大 幅 に増 加
してい るが,こ の ような状 況では,人 心 を得 ることがで きない。数年経
て,こ の ような風潮 は鎮 まる どころか,逆 に悪化 している ことであろ う。
原 因は どこにあるか。その主因は,現 状 に手 をつけ られ ない ことであろ
う。す なわち,犯 罪者 に対す る処分が厳 しくない こと,迅 速で ない こと,
裁 きが軽い こ とである。経 済犯罪活動 に対 して も,強 盗 ・殺 人等 の犯罪
活動 に対 して も同様 の こ とがいえる」。 「殺 人犯,強 盗犯,犯 罪組織 の構
成員,教 唆犯,労 働 改造 ・教育改造 中に犯罪技術 を伝授 す る常 習犯,お
よび人買売 買,娼 館 の売春婦 を含 め,重 大悪 質な刑事犯罪分子 に対 して
は,断 固 として逮捕,刑 の宣告,労 働 改造 を行 い,法 律 による厳格 な制
裁 を加 えなければな らない。 これ らの犯罪分子 を法 に基づいて処刑 しな
ければな らず,一 部の犯罪分子 には長期 間の拘 禁が必要であ る。不断 の
防止措 置 を行 い,犯 罪が発 生 した ら一つ一つ これ に対処す ることは,な
お必要 な こ とであ る。 さもな くば,犯 罪者 には何 らの恐 れ もな くな り,
10年か けて も20年かけて も問題 を解決す るこ とはで きない」 と述べ た。
また,登区小平 は,「刑事犯 罪の 問題 の解 決 は長期 にわた る闘争 で あ り,
各方面の任務遂行が求め られ る。現状 は尋常 ではないが,法 に基づ いた
重 く迅速 な対処 に尽力 して初めて,こ の状 況 を治め るこ とがで きるので
あって,犯 罪者 に とって痛 くも痒 くもない ようなや り方で は,人 心 を得
る ことがで きない。我 々は人民民主専 政の強化 と言 うが,す なわち今述
べ た ことが,人 民民 主専 政で ある。 人道主義 を問題 とす るのであれば,
我 々は最大多数者の安全 を保護 してお り,こ れ こそ最大の人道主義 であ
る」(211と重点的 に指摘 した。
しか し,刑 事犯罪 に対処す る闘争 は,必 ず法律の範囲内で これ を進め
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対 し決 して油断 で きず,我 々は断固 とした処置 をしなければな らない と
指摘 した。「中央政府 は早 くか ら,各 種 の反革命分子,反 党反社 会主義
分子,刑 事 犯罪分子の活動 に対 し,こ れ まで これ らの活動 を 『放従』 し
ない し,こ れ らの者 を放任 し思 うままに振 る舞 わせ て,悪 事 を働 かせ な
い と主張 して きた。 中華 人民 共和 国の成立以来 ここ数年 まで,十 年動乱
を除けば,我 々は各種の敵 対勢力,反 革命分子,社 会秩序 に重大 な危害
を及ぼす刑 事犯罪分子 に対 して,一 貫 して専 政の実行 を堅持 し,決 して
これ らの者 に対 し手心 を加 えなかった」。「現在,我 々は社会主義 の民主
の任務 の発展 を絶 えず継続 してい くと同時 に,全 党 同志,全 国 人民 に対
して,様 々な反党反社 会主義活動 と刑事犯罪活動 に強 く警戒す る ととも
に,こ れ らに断固 たる処置 をとることを要求 してい る。その ような活動
に対処 を しなけれ ば,経 済調整の進行 が困難 となるだけではな く,人 民
の民主権利,ひ いては生存権 さえ危害 を被 ることになるだろ う,と い う
理 由に基づ く」(iy)と語 った。
1982年に開催 された中国共 産党 中央 政治局 の討論,「 中国共産党 中央
委 員会,国 務 院に よる経 済領域 にお ける重大 な犯罪活動 の処置 に関する
決定」 と題 す る会議 にお いて,都 小平 は,「現 在,ど の ような情勢 にあ
るか。我 々が対外 的開放 と国内経済の活性化 とい う二つの方面 にわたる
政策 を実行 してか ら,ま だ1,2年 しか経 っていないが,こ の間に相当
多 くの幹部が腐敗 した。経 済犯罪活動 に巻 き込 まれた者 は決 して少 な く
な く,そ の数 は非常 に多い。厳 しい犯罪 状況 は,過 去 の 『三反運動』,
『五反運動』 の頃 とは比較 にな らないほ どで ある。 … ・現 在,大 事件が
多 く発生 し,そ の性 質は非常 に劣悪 であ り,汚 職や国家 の利益 に損害 を
与 える犯罪 を行 う者は,「萬字号』事件 の程度 に とどまる ものではない。
この ような風潮が激 しさを増 し,我 々の党が厳 重 な注意 を払 わず,断 固
と して この風潮 に歯止 め をかけなければ,我 々の党お よび国家 には,そ
の様 相が変化 しかね ない問題 が発生す ることになろ う。 この ように言 っ
て も,決 して大 げ さなこ とで はない」 と述べ た。 さらに郵小 平 は,「現
在,こ の風潮 に歯止め をかけ るため には,迅 速 に,厳 格 に,慎 重 にこれ
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正確 かつ有効 な働 きは,社会主義国家の民主化 を妨害す る もので はな く,
まさにこれを保障す る ものである。実際 に,無 産階級の専政が なければ,
我 々は防衛が不可能 にな り,そ れゆえ社会主義の建設 も不可能 になるだ
ろう」(17>と指摘 した。
1980年1月,中国共産党 中央委員会が 開催 した幹部 会議 で,実 務上,
刑事犯罪 の性 質 ・危害 につ いてはっき りと認識で きず,そ の対処 に尽力
しない者が存 在す る ことに対 して,登区小平 は,「搾取 階級 は消滅 した階
級 とされるに もかかわ らず,ど う して今 なお階級 闘争が存在す るのであ
ろ うか,と 疑 問 をもつ者がい る。現在我 々は,こ の二つの側面 をともに
客観的 な事実 である と考 える。各種の反革命分子 ・重大 な破壊分子 ・重
大 な犯罪集 団 と対峙す る我 々の現在の闘争 は,階級闘争 でない とはいえ,
階級闘争 に含 まれるのであ る。 当然,我 々は,こ の二種類 の性 質の異 な
る矛盾の境界 を明確 に区別 しなけれ ばな らないが,社 会秩序 を破壊す る
絶対多数の者 に対 して は,教 育的手段 を講 じるべ きであ る。 お よそ教 育
可能 な者 に対 しては教育 が必要であ るが,し か し教育不 能な者,教 育効
果の ない場合 には,各 種犯罪 に対 し断固 と した法律 的措置 を講 じるべ き
であ る。一部の地域 では,こ の ような者 に対 して とられた措置が まった
く役 に立 ってお らず,手 をつけ られない状態 にあ る。 この ような者や,
「四人組』 の残党,反 革命 分子 そ の他 の刑事犯罪分子 を見逃 して しまう
こ とは,人 民が我 々に不満 を抱 く種 になるだろ う。最近,我 々はあ る措
置 を採用 して,犯 罪者 に対す る処置 を続 けてい るが,ま だその効 果は初
歩 の段 階であ る。 各種の犯罪分子 に対 しては,な お断固 とした処置,健
全 で安定 した社会秩序 を保障 ・強化す る努力 を継続 していか なければな
らない。我 々は,法 律 とい う武器 を使用 し効率 よ く運用す る方法 を学 び,
これを身 につける必要があ る。違法 な犯罪分子 に対 して手加 減する こと
は,大 多数の人民 の利益 に危害 を及 ぼ し,現 代化建設 とい う大局 を危 う
くす るだけである」(18)と強 く指摘 した。
さらに1980年12月,郡小平 は,現 在の各種 の敵対勢力 による反党 ・反
社会主義活動,お よび各種 の犯罪活動 について,我 々はこれ らの活動 に
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法 制の健 全化の要求 に適応 し,法 による国家統 治 とい う方針 を貫徹 し,
実情 に即 して人民の権利 と利益 を保障す るもので なければならない。
7.犯 罪 の懲罰 と人民の保護
犯罪 を懲罰 して 人民 を保護iすることは,人 民民 主独裁の重要な任務で
あ り,人 民民主独裁の具体 的体現で もある。郁小平 は,こ の問題 に対す
る幾多の透徹 した論述 を行 ってい る。
早 くも1979年3月,党の11期3回 中全 会の終結直後,登阿・平は 「社 会
主義民 主の発展 は,社 会主義 を敵対視する勢力 に対 して無産階級の専政
を行 わない ことを意味 しない。我 々は階級 闘争の拡大 に反対 し,党 内に
おける資産階級 の存在 を認 めず,ま た,社 会主義制度の下 では,搾 取 階
級 と搾 取条件 は もはや確実 に消滅 してお り,こ れに反す る資産階級その
他 の搾取階級の出現 も認め ない。 しか し,我 々は,社 会主義社会 におい
て,依 然 と して反革命 分子 ・敵側 のスパ イ ・様 々な社会主義秩序 を破壊
す る刑事犯罪分子 その他の悪質分子,汚 職 ・窃盗 ・投機取 引 を行 う新た
な搾取分子が存在 し,し か も,こ の種 の現象 を完 全に撲 滅す ることは長
期間 にわたって不可能である,と い うことを見て取 らねばな らない。 こ
の ような者 どもとの闘争は,過 去の歴 史にお ける階級対階級の闘争 とは
異 なるが(こ れ らの者が公然 たる完成 した階級 を形成す るの は不 可能で
ある),し か し,こ れ も一種 の特殊 な形式 におけ る階級闘争であ り,あ
るいは歴史上 の階級闘争が社 会主義の条件下 において特殊 な形式で残存
した もの,と もいわれてい る。 この ようなあ らゆる反社 会主義分子 に対
しては,当 然専政 を実行 しなければな らない。 これ らの者 に対 し専政 を
実行 しなければ,社 会主義民 主の存続 は不可能 になる。 この種 の専政は
国内闘争であ り,ま たある ときには国際闘争 に もな りうるが,実 際 には
両者 は不可分 な関係 にある。それゆえ,階 級 闘争 が存在 し帝 国主義 と覇
権主義 が存在す る条件下 では,国 家の専政機能の消滅 とい うこ とは考 え
られず,常 備軍 ・公安機 関 ・法廷 ・監獄等 々の消滅 も考 え られ ない。 こ
れ らの存在 は,社 会主義 国家の民主化 とは決 して矛盾 しない。 これ らの
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あ る。郡小平 は,「中国 人民 が現在 求め ている民主 とは何 か。 中国人民
が現在求めている民主 とは,社 会主義民主 ない し人民民主 と称 される も
のにほかな らず,資 産階級 の個人主義民主で はない」。「社会主義民主 と,
資産 階級 の民主お よび個 人主義民主 とは,厳 格 に区別 されなければな ら
ない」(14)。「我 々は西側資本主義 国の民主 をその まま模倣 してはな らず,
中国の事柄 は 自国の現実 の事情 に基づいて処理 しなけれ ばな らない。 中
国の民主 は,社 会主義民主 であ り,社 会主義法制 と相互 に補完 し合 う関
係 にある」(15)と,強調 した。民主 とは,法 制 の前提 お よび基礎 で あ り,
法 制 とは,民 主の体現 お よび保障であ る。社会主義民主 とは,民 主化 と
法 制化 を統一 した ものである。登B小平 の民主法制思想 によれ ば,社 会主
義民主 と社会主義法制 の関係 のみが不可分であ るだけでな く,社 会主義
民 主 と社 会主義 の関係 も不 可分 であ る。郵小 平 は,「民 主 が なければ,
社会主義 もあ りえない。とす るな らば,社 会主義の現代化 もあ りえ ない。
・… 社会 主義 が発展 す るほ どに,民 主 も同 じように発 展す るのであ る」
(16)と明確 に指摘 してい た。
社会主義民主の発展,社 会主義法制の健全化,法 に、基づ く国家統治 と
い う郵小平の思想 は,党 の第15大会で十分具体的 に表現 された。江 沢民
は,党 の第15大会 におけ る演 説 で,「わが国の経 済体 制 の改革 を深 く掘
り下 げ,世 紀 を超 えて社会主義の現代化 を発展す るため に,我 々は,四
つの基本原則 を堅持す る とい う前提 の下 で,政 治体制 の改革推進,社 会
主義民主 の一層 の発展,社 会主義法制 の健全化,法 に よる国家統 治,社
会主義法治国家の建設 を継続 する ことが要求 されているJ。「法 による統
治 とは,党 が人民 を指導 し国家 を統治す る基本的な方策であ り,社 会主
義市場経 済 を発展 させ る客 観的な要求 であ り,社 会文明の進歩 の重要 な
標識であ り,国 家が長期 にわた り社会秩序 を安定 させ る重要 な保障 であ
る」 と提唱 した。
これ らの思想 は,刑 法 にとって重 要 な指導 的意義 を有 してお り,刑 法
と刑法理論 の発展 のための方 向性 と道程 を明示 し,堅 実 な基礎 を提立 し
たのであ る。刑 法の制定お よび運用 は,社 会主義民 主の発展,社 会主義
66 神奈川法学第33巻第2号2000年 (653}
法 に基づ くべ きことは必 ず法 に従 い,法 執行 は必ず厳格 に行 い,違 法行
為 を必 ず追 及すべ きである」咄 と明確 に提唱 した。11期3回中全会の後,
都小平 は,さ らに この問題 について繰 り返 し論 及 してい る。 「四つの現
代化 を実現す るため には,社 会主義民主 の発揚 と,社 会主義法制の強化
を しなければな らない(7)。「民主 と法制 の二つの面 は,両 者 とも強化す
べ きであ るが,こ れ まで我 々の努力 は足 りなかった。民主 を強化 しよう
とす れば法制の強化 を行 わなければな らず,普 遍的 な民主お よび健全 な
法制 を備 えなければ,う ま くい くはずが ない。我 々は十分 に動乱の苦 し
み を体験 して きた」的。「我 々が民 主 と法制の発展 を堅持す ることは,わ
が党 の揺 る ぎない方針である」(9)。「社会主義民主の発揚,社 会主義法制
の健 全 とい う二 つの面 は統一的であ るJ1と,登 区小平 は相次 いで発言 し
た。1980年8月,「文化大革命」 の よ うな過 ちを どの ように防止す るか
に関す る郵小 平 とイタリア人記者 オ リエナ ・フ ァラキ との対談 の中で,
郵小平 は 「現在我 々は,そ の ような現象が繰 り返 さない ようにその研 究
を している最 中であ る。制度改革か ら着手す る準備 を進 めてい るが,わ
が国 には幾千年 に もわたる封建社会の歴 史があ るので,社 会主義 の民主
と法制が欠乏 してい る。現在我 々は,社 会主義民主制 度 と社会主義法制
の確立 を真剣 に実行 しなければ な らない」qllと語 った。 同年12月25日の
中国共産党 中央工 作会議 にお いて,再 び都 小平 は,「社 会民主 の発 展,
社 会主義法制の健全化 を継続 しなければな らない。 この こ とは,三 中全
会以来,中 央の堅固で揺 る ぎない基 本方針で あるが,今 後 もその方針が
揺 らぐこ とは絶対 に許 されない。我 々の民主制度 にはまだ まだ不 十分な
部分があ り,一 連 の法律 ・法令 ・条例 を制定 し,民 主 を制度化 ・法律 化
す る必 要が ある。社会 主義民主 と社 会主義法 制 は,不 可分 な関係 にあ
る」(1'L)と述べ た。1986年には,「政 治体 制の改革問題」 とい う談話 の 中
で,郁 小 平 は,明 確 に法 治問題 を提 示 し,「改革 を通 じて,法 治 と人治
の関係 を適切 に処理 しなければな らない」[131と指摘 した。
しか し,わ が国の社会主義民主 は,西 側資本主義諸 国の民主 とは本 質
的に異 な り,わ が 国の国情 に適 した中国の特色 を備 える社 会主義民主で
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ものを中国に適用 する ように しなければな らない。江沢民は,党 の第15
大 会 にお ける演説 で,「わが 国の文化の発展 は,人 類文明共同の成果 か
ら逸脱 してはならない。我々 を主 とす ることを堅持 し,我 々の用い る原
則 に従い,様 々な形式 での対外的 な文化交流 を展 開 し,各 国の文化の長
所 を広 く集め,世界 に向かって中国の文化建設の成果 を示す必要が ある。
各種 の腐 り果 てた思想 文化 による侵食 を断固 と して阻止 しなければなら
ない」 と語 った。
6.社 会主義民主の発展,社 会主義法制の健全化,法 による国家統治
社 会主義民主の発 展,社 会主義法制の健全化,法 に よる国家統治 は,
第11期第3回 の中国共産党全国代 表大会以来,党 の断固 と した揺 る ぎな
い方針であ り,登阿・平理論 の重要 な構成 部分 である。1996年2月8日,
中国共産党 中央委員会が開催 した法制講座 会 において,江 沢民 は,「社
会主義法制,法 による国家統治 を強化す るこ とは,登区小平氏 同志 が中国
の特色ある社会主義理論 を建設 した重要な構成部分であ り,我 々の党 と
政府が国家お よび政府の事務 を管理す る重要 な方針である。法 による国
家統治 を実行 ・堅持す ることによ り,国 家の各任務 は しだい に法制化 と
規範化へ と進み,多 大 な人民大衆 が党の指導下で憲法 と法律 の規定に従
い,様 々な形式 を通 じて国家の管理,経 済文化事業の管理,社 会事務 の
管理 に参与する ことである。す なわち,社 会主義民 主の法制化 ・法律化
が しだいに実現 されるであろ う」 と指摘 した。
法 による国家統治 とい う戦略方針 は,郡 小平が1978年12月の党の11期
3回 中共全国代 表大 会 において初めて提唱 した ものである。郡小平 は,
「十年動乱」の悲惨 な教訓 を総括 し,「人民民主 を保障す るため法制 を強
化 しなければならない。民主 を制度化 ・法律化 し,こ の種の制度や法律
が指導者の交替 ・思想 や注意力の変化 によって変 えられた りする ような
こ とがあ ってはならない。 ・… 刑法,民 法お よびその他 各種の必要 な法
律の制定 に尽力すべ きであ り,・… 一定の民主的 な手続 を経 た討論 を通
じて,か つ検察機関 と司法機 関の機能強化 を行 い,基 づ くべ き法があ り,
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不可能 となり,党 も国家 も滅亡 してしまうだろう」と鋭 く指摘 した。また,
郡小平 は,「これ までマル クス主義理論 は,ド グマ ではな く行動指南 で
あった。マ ルクス主義理論 は,そ の基本原則 と基本的 な方法 を根拠 とし
て,変 化す る現実 を不断 に結 びつ け,人 々に新 たな問題 を解決す る答 え
を模索 し,そ れによ りマルクス主義理論その ものの発展 を要求す る」13)。
「マル クス主義 は発 展 しなければな らず,社 会主義理論 も発展 しなけれ
ばな らず,人 類社会の実践 的発展 と科学 の発展 に従 って前へ と発展 して
いか なければならない」{,1)。
事実 に即 して問題 を解 決す るにはi革 命 と建設 において,す べ て本国
の現実 か ら出発 し,大 胆かつ適切 に 自身の道 を進 む ことが必 要であ る。
登区小 平 は,「我 々の現 代化建設 は,中 国の現実 か ら出発 しなけれ ばな ら
ない。革命 ・建設 を問わず,外 国の経験 を学習 し参考 とす るこ とを重視
しなければな らない。 しか し,外 国の経験,異 国のモ デルの まる写 しや
真似 だけで成功 した例 は これ まで存 しない。 この ことに関 して我 々が得
た経験 は少 な くない。 マル クス主義 の普遍的真理 とわが国の具体 的な現
実 とを結合 して,初 めて 自ら選 んだ道 に沿 って進み,中 国の特色 ある社
会主義 を建設す ることは.我 々が長 きにわた る歴 史的 な経験 を総括 して
獲得 した基本的 な結論 である」㈲ と語 った。我 々の刑事立法 と司法の実
践 も,同 様 に,解 放思想Y事 実 に即 した問題解決 とい う正 しい思想的路
線 を堅持 しなければな らず,社 会主義の初級段階 におけ る中国の 国情 に
立脚 し,マ ルクス主義 と中国の具体的実践 との結合 を堅持 し,郵 小平理
論 によって頭 脳 を武装 し,勇 気 を もっ て新 機軸 を打 ち出 し,大 胆 に実
践 し,経 験 を=適時 に総括 し,改 革 開放 に関す る刑法の新 たな問題 につい
て創造性 ある解決 を しなければな らない。
解放思想 は,人 類社会が創造 したあ らゆる文明の成果 を大胆 に吸収 し
参考 とすべ きである。わが国の歴史的な優 れた文化遺 産,資 本主義社会
の有益 な経験 も,こ こに含 まれる。 これ らに対 して盲 目的 に崇拝す るこ
とも,こ れ らを一概 に排 除す るこ ともしてはな らず,逆 に分析 ・批判 を
行 った上 で吸収 ・参考 に し,古 きもの を現在 に役立 たせ,西 洋の有益 な
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もった社会主義の新 人 を育成す るこ と,全 中華民族の思想道徳 の素質 と
科学文化 の素質 を向上 させることである。全国人民 の素質が向上すれば,
犯罪現 象 も徐 々に減少 してい くであ ろ う。刑法 の視点か ら見れば,こ の
こ とは,社 会治安 を総合 的 に統治 す る きわめ て重 要 な一つ の側 面 であ
る。
双方 を強化 ・促進す るこ とは,一 つの きわめて重要 な刑 法の指導思想
であ る。 長い間,「商品経済 は落 ちつい た環 境 を必要 とす る」 こ とを[
実 と して,刑 事犯罪 と重大 な経済犯罪 を重 く迅速 に処罰す ることに反対
す る者がい た。 また,経 済の活性化 を口実 として,社 会の醜悪 な各種現
象 の合法化 を求める者,中 国 にも 「歓楽街」 を設立 して売春 ・買春 の保
護 を主張す る者 さえい る。 さらには,汚 職 ・賄賂等 の経 済犯罪分子 のた
め に 「規 制緩和」 の要求 を提唱す る者,「腐 敗 は現代化 のため に必 要 な
原価 であ る」,「まず経済 を発展 させ た後 に,腐 敗 に反対す る」 といった
でた らめ な理屈 をまき散 らして,我 々の改革開放 にあたって腐敗 防止 を
堅持 す る闘争 に反対す る者 もい る。 か ような誤 った思想 は,双 方 を強
化 ・促 進す る方針 と相 反す る考 え方 といわ ざるをえない。
5.思 想 開放 と事実 に即 した問題解決
これはマル クス主義,毛 沢東思想 の真髄であ り,郡 小 平理論 の真髄 で
もあ る。解放思想 と事実 に即 した問題解決 は,統 一・的に存在す る。都小
平 は,「解放思想 とは,思 想 を現実 に符合 させ,主 観 を客観 と符合 させ,
事実 に即 した問題解決 を行 うものであ る。今後,あ らゆる職務 において
事実 に即 した問題解決 を真 に堅持す るためには,解 放思想 を継続 しなけ
れば ならない」 と述べ た。解放思想 によ り初め て事 実 に即 した問題解決
が可能 とな り,事 実 に即 した問題解決 によ り初め て真 の解放思想 となる
のである。
解放思想 はrま ず教条主義 の束縛 を打破 し,拝 本主義 に反対 しなけれ
ばな らない。登区小平 は,「一つ の党 ・国家 ・民族 がすべ て書物 か ら出発
す る とす れば,思 想 が行 き詰 まって迷信 が流行 し活力が失 われて前進 は
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しか し風習が悪 化すれば経 済 を成功 させ られ るだろ うか,ま た どんな意
味 があるの だろうか。 もう一方の面が変質す れば逆 に経済全体 に影響 を
及ぼ し変質 させ ることにな り7そ の まま継続 していけば汚職,窃 盗T賄
賂の横行 す る世 界が形成 され るであろ う」 と語 った。
(4)物 質文明 と精神文明の強化
社会主義 は,全 面 的に発展 す る社会であ る。 この二つの文 明 を発展 さ
せ る こ とは,社 会主義 の本 質 を決定づ け る ものであ る。郁小平 は,「社
会主義 国家 にお いて,真 にマ ルクス主義 の政党が政権 を握 った後 には,
必 ず生産力の発展 に尽力す ることか ら,こ の基礎 の上で人民 の生活水準
は しだい に向上す る。これが,物 質文明 を建設 ・発展 させ るこ とであ る。
さらに,こ れ と同時に,社 会主義 の精神文明の建設が必 要であるが,そ
の根本 は,多 くの人民 に共産主義 の理想 ・文 化 ・規律 を持 たせ る ことで
ある。国際主義 ・愛 国主義 は,精 神文明の範疇 に属す る」。「精神文明の
建設 を強化 しなければ,物 質文 明の建設 も破壊 される。ただ物 質的条件
に依拠す るだけで は,我 々の革命 も建設 も成功 す る ことはあ りえない」
と語 った。
社会主義 の建設 におい ては,物 質文明が精神文明の発展 に物 質的条件
と実践的経験 を提 供 し,精 神文 明が物質文明へ の発展 に精神 的な原動力
と智力の支持 を提 供する。この ような発展 に有力 な思想的保障 を提供 し,
これ ら二つの文 明 をよ りよ く建設 して初めて,中 国の特 色ある社会主義
となる。
江沢民 は,党 の第15大会 にお ける演説で,「中国の特色 あ る社 会主義
を建設す るため には,全 民族 の思想道徳の素 質 と科学文化の素 質 を高め
ることに力 を入れなけれ ばな らず,経 済の建設 と社会の全面 的な進歩の
ために,強 力 な精神 的な原動 力 と智力の支持 を集 めて,社 会主義現代 化
の要求 に適応 した世代 ご との理想 ・道徳 ・文化 ・規律 を もった公民 を育
成 しなければな らない」 と語 った。
社会主義の精神文 明 を建設 す る根本的 な任務 と目標 は,改 革 開放 と社
会主義の現代化建設 の要求 に適応す るこ と,理 想,道 徳,文 化,規 律 を
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もう一方の手で腐敗 を懲罰 しなければな らない。 この両者 を結合 ・照合
す るこ とで,我 々の政策 は ます ます 明確 にな る ことが で き,ま す ます
人々の心 を得 ることがで きる」。 「腐敗 とい う ものは,ひ とたびそれが押
さえ られ る と重大 な事件 となるため,我 々は しば しば手が出せ ない こと
がある。 これでは人々の心 を失 い,我 々が腐敗 をかばってい る と人々に
思 わせ て しまう」。 「我 々は,わ が党 を正 して我 々の戦略上の 目標 を実現
す るため には,腐 敗 を懲 罰せ ず,特 に党の上層部 の腐敗現象 を摘発 しな
ければ,確 実 に失敗 に終 わる危険が存 す る」。
党 の第15期代表大会 において,江 沢民は,腐 敗 に反対す ることは,党
と国家の存続 に関わる重大 な政 治闘争 であ る,と 指摘 した。腐敗 に対 し
て有効 な懲罰 を行 えないでいれば,党 は人民大衆の支持 と信頼 を喪失す
るであろ う。改革 開放の全過程 で腐敗 に反対 して警鐘 を鳴 らし続 け,永
続 的に闘 うとい う思想 を樹立 して,一 つ一つ段 階的 な闘い を行 うことが
必要 であ る。指導的地位 にある幹部の清廉 潔 白な 自律 の強化,重 要 な大
事件,行 政部 門 ・職業の不 良風習 の摘発 ・処理 を継続 しなければな らな
い。末梢的 な問題 と根 元的 な問題 の双方 を解決 し,教 育 を基礎 と し,法
制 の保障 と監督が必要であ ることを堅持 しなければな らない。改革 を深
化 させ ることを通 じて,腐 敗現象 を慢性 的 に増殖 させ る土壌 を絶 えるこ
とな く除去 す る。 さらに江沢民 は,「各階級 の幹部,特 に指導幹部 に対
す る監督,権 力濫用の防止,法 執行 における法違反お よび賄賂 を収受 し
て働 く不正行為 に対す る処罰 を厳重 に強化 しなければな らない」 と強調
した。
(3>経 済建設 と民主法制の強化
社会主義 の経済建設 は,民 主法制 に よって保障 されね ばならず,さ も
な くば,社 会主義 の経 済建設 は変質 して しまうだろ う。登B小平 は,「四
つ の現代 化 を行 うには,必 ず両手が必 要であ り,い ずれか片方の手 だけ
では うま くいかない。 ここでい う両手 とは,一 方が建設促 進であ り,他
方 は法制強化 である」。「今 か ら,ま さにその両手 に力 を入れる ことにな
ろ う。経 済建設 とい う一方 の手 につ いて我 々 は相当 な成果 を収 めたが,
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4.両 手 に力を入れ る
両手 に力 を入れる とい うのは,中 国の特色 あ る社会主義 の重要 な戦略
的方針 であ る。 また,社 会主義 自体の発展法則 の必然的要求であ り,唯
物的弁証論 の統 一 と対立法則の具体的体現 であ る。聯小平 の提唱 した現
実の把握 ・将来の確信 に関す る 一連の戦略的方針 には,主 要 な もの と し
て以下の ものが挙げ られ る。
(1)改 革 開放 の強化 と犯罪防止の強化
郵小平 は,改 革 開放 と同時 に,犯 罪対 策の堅持,特 に経済犯罪対策 の
重要性 と必 要性 を,一 貫 して強調 して きた。早 くも1982年4月に,郁 小
平 は,「我 々は二つの手 をもたなければな らない。一方 は対外 的 開放 と
国内経 済の活性化 を図 る経 済政策であ り,他 方 は経 済犯罪活動へ の断固
と した対処 である。経済 犯罪対策の一方 の手が なければ,お そ らく対外
的な開放政策が失敗 に終 わるのみ な らず,国 内経 済の活性化 を図 る経済
政策 もきっと失敗す るであろ う」 と指摘 した。 さらに同年7月,登 区小平
は,「我 々は対外 的 な開放,国 内経済 の活性化 を図 る とい う一方の手 を
堅持 しなければな らない。 しか し,こ の経済政策 を徹底的 に執行 す る過
程 において,四 つの現代化建設 を有利 に運 び,社 会主義の方向性 か ら逸
脱 しない ことを保障す るためには,同 時 に別の もう一方の手,す なわち
経済犯罪活動 に対処す るこ とが必 要であ る。 この一方 の手が なけれ ば,
制約が な くなる」 と述べ た。 さらに1989年に,郁 小平 は,「双 方の強化
は,… 方が改革 開放の強化,も う一方 が経済犯罪への厳 しい対処であ り,
思想政治工作 を含め,二 点論 の理論 にあたるJと 重 ねて述べ,1992年に
は,再 び 「双方の強化堅持,一 方で改革 開放の強化,も う一方 で各種犯
罪活動 の対処 を しなければな らない。 この両者 を断固 と して実行 し,各
種犯罪活動 に対 処 し,各 種 の醜悪 な現 象 を一掃 しなければな らず,手 加
減 を してはならない」 と述べ た。
(2)改 革開放 と腐敗懲罰 の努力
1}小平 は,次 の こ とを重 ねて強調 した。 「改革 開放 の全過程 で,腐 敗
に反対 しなければな らない」。「我 々は,一 方 の手 で改革 開放 を強化 し,
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会の主 要 な矛盾 に対 す る認識 を変 えた り,経 済建設 とい う中心 か ら逸
脱 ・背離 した り,ち ょっ とした異変 によって 「階級闘争 こそ要点である」
としで1生質の異 なる二つ の矛盾 を混同 し,任 意 に処罰 の側面 を拡大 し,
刑罰 を濫用する ようなことが あってはな らない。
党 の基本路線 を揺 るぎな く堅持す るには,改 革開放 と四つの基本原則
を統一す る必要があ る。前者 は強国へ の道 であ り,後 者 は国家建設の礎
であ って,両 者は ともに経済建設 とい う中心の ため に奉仕 し,中 国の特
色あ る社会主義建設 の実践 に統一 され る。 その 目的は,生 産力 をよ り解
放発展 させ るこ とである。党の第14大会は,「『一つの中心,二 つの基本
点』 の問題 を把握 す る上 で,党 内の特 に指導幹部の問で右派 に警戒す る
必 要があ るとす るが,し か し主 に防止 すべ きなの は 『左派』 であ る。右
派の主 な考 え方 は,四 つの基本原則 を否定 し,資 産階級 の 自由化 を促 し
動乱 を惹起 させ る こ とであ るが,『左派』 の主 な考 え方 は,改 革 開放 を
否定 し,経 済領域か ら生 じる平和 崩壊 の危機 を容認 し,ひ いては階級闘
争 を重点 とす る思想 と影響力 を用いて行 う経済建設 とい う中心 と衝突す
る。右派 には社 会主義 を葬 り去 るお それが あ るが,『左 派』 にも同様 の
おそれが ある」 と指摘 した。
江沢民 は,党 の第15大会 における演説 で,「我 々の事業 を全面 的 に21
世紀の歴 史的時点 に推 進するにあ た り,次 の二点 を厳か に指摘 しなけれ
ばな らない。社会主義 の初級段階 にお ける基本路線 を全党が揺 る ぎな く
堅持 して,中 心 となる経 済建設 ・四つの基本原則 お よび改革開放 とい う
二つの基本点 を,特 色 あ る中国社会主義の建設 とい う偉大 なる実践 に統
一 させ るこ とである。 この ことは,わ が党約20年来の最 も貴重 な経験で
あ り,我 々の事業が成功 して前進す るための確証 になる。右派へ の警戒
も必 要であ るが,主 に必要 な ことは,『左 派』 を防止 し,冷 静 な頭脳 を
保持 し,各 種 の妨害 を克服 して,登区小 平理論 と基本路線 を揺 る ぎな く堅
持す るこ とである」 と述べ た。
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もある。 この基本思想 は,わ が国の刑事立法 と司法の実践 にとって,非
常 に重要な指導的意義 を有する。
党 の基本路線 の揺 る ぎない堅持 とは,経 済建設 中心 を堅持す ることで
ある。経済建設 中心の堅持 は,現 段 階のわが 国の主要 な矛盾ゆ えに決定
された方針であ る。登区小平 は,「我 々の生産力の水準 は,そ の発展 の程
度が非常 に低 く,人 民 と国家の要求 を満足 させ るにはほ ど遠 い状態 にあ
る。 それは,我 々が現在抱 える主要 な矛盾である。 この主要な矛盾の解
決 は,我 々の中心的な任務 であ る」 と指摘 した。江沢民は,党 の第15大
会 における演説で,「わが国の経 済,政 治,文 化お よび社 会生活の各方
面 に種 々の矛盾が存在 してい るが,階 級の矛盾は国際的 ・国内的 な要 因
によ り,一 定範囲でなお長期 的に存 在す るだろ う。 しか し,社 会の主要
な矛盾は,人 民の 日増 しに高 まる物 質文化の要求 と,立 ち遅れた社会生
産の間にお ける矛盾であ り,わ が国の社会主義の初級段 階 における全過
程 と社会生活の各方面 を貫いている。それゆえ,我 々は経 済建設 を全党
お よび全国の任務の中心 としなければならないことを決定 した。それぞ
れの任務はすべ て,こ の中心 に従い奉仕 しなければならない」 と指摘 し
た。我 々は,主 要 な矛盾 と副次的な矛盾の弁証関係,特 に階級闘争 と経
済建設の関係 を正確 に処理す る必要があ る。終始一貫 して主要な矛盾の
解決 に全力 を注がなければな らない。現段 階の階級闘争は,わ が国の主
要 な矛盾ではない。 しか し,国 内の要因や国際的 な影響のゆえ,階 級 闘
争 は,依 然 として一定の範囲で存続 してお り,あ る種の条件下では激化
する可能性があ り,複 雑 な国内外 の環境下では,予 想 し難い偶発的な事
件が発生す るおそれ もある。 この面 における問題 を冷静 に認識 して処理
しなければな らない。特 に,人 民民主専 政 とい う重要任務 を担 う刑事立
法 と司法の職務は,さ らに冷静な認識 と高度 な警戒心 を保 ち,国 境 内外
の敵対勢力 による転覆 ・浸透 ・破壊 活動 を厳重 に防備 ・対処 し,法 に基
づ いてすべ ての重 大 な経済犯罪分子 お よび重大 な刑事犯罪分 子 を処罰
し,よ って経済建設 の順調 な進行 を保障すべ きであ る。 しか し,大 規模
な戦争の勃発 を除いて,い かなる状況下 にあるかを問わず,わ が国の社
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な専政 を実行 して初めて,絶 対 多数の国民の民 主権利 を十分 に保 障 しう
るのであ る。 それゆ え,現 在の条件 下 では,国 家 の鎮圧 能力 を用 いて,
各種 の反革命破壊 分子,反 党反社会主義分子,重 大 な刑事犯罪分子 に打
撃 を与 えてその壊 滅 を図る ことが,社 会的安定の擁護 に有利 であ り,国
民大衆 の要求 と社会主義 の現代 化建設の要求 とに全 く合致す る と思 われ
る」。「これ らの犯罪活動 に対処 しなければ,経 済調整 を進 めるこ とが非
常 に困難 とな り,ま た国民 の民主権利 ひいては生存権 はすべ て危害 を被
る ことになろ う」 と述べ た。
党 の第15大会 は,「社 会主義 の初級段 階 においては,改 革 と発 展安定
との関係 を正確 に処理 し,安 定 した社 会環境 と社会秩序 を保 つ こ とが,
きわめて重要 な意味 をもつ。安定が なけれ ば何事 もな しえない。そのた
め に行 うべ きこ とは,党 に よる指導 と人民民主専 政の堅持,物 質文 明 と
精神文 明の双方 とも断固実行す る とい う方針 の堅持,安 定 を破壊 す る全
要因の排 除,資 産階級 の 自由化への反対,国 際的 ・国内的な敵対者の浸
透 ・転 覆 ・分裂活動へ の警戒 であ る」 と指摘 した。刑法 は,人 民民主専
政の手段 として,犯 罪 を処罰 し,人 民 を保護 し,改 革 開放 と社会 主義の
現代 化建設の順調 な進行 を保障す る とい う,歴史的 な重責 を担 ってい る。
人民民主専政 を堅持 し,国 家 と人民の利益 に危害 を及 ぼす各種 の犯罪分
子 に対処 し,こ れ を処罰 しなければな らない。任建新 は,1997年9月に
開催 され た第4次 刑事審判工作会議 で,「社会治安 に著 しい危害 を及 ぼ
す重大 な犯罪活動 に迅速 な重い処罰 を旨 として,法 に基づ き厳 しく対処
す る とい うことは,都 小平が 中国の特色 ある理論 の中で社会主義民 主法
制 に関す る思想 を構築 した重要部分 にあた り,社 会主義 の初級段 階 にお
ける人民民主専政の理論 と実践 を豊 か に発展 させ る ものである」 と指摘
した。
3.党 の基本路線の揺 るぎない堅持 につ いて
党 の 「一つの中心,二 つの基本点」 とい う基本路線 は,郡 小平理論の
指導下 で形成 された ものであ り,こ の理論の核心 的内容 ・集 中的体現 で
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なければな らない。江沢民 は,「健全 な社会主義法制が なければ,良 好
な社会主義市場経済秩序 もあ りえない。 目下,市 場経済 を破壊す る犯罪
活動へ の対処,経 済司法の強化,法 律相談業務の充実,人 ・財 ・物の流
動 と各種市場 の治安管理の整備 といった任務 に,さ らに重要 な位置づけ
が与 え られる必 要が ある」(1)と指摘 した。刑法は,社 会主義市場経済 を
保障す る社会主義法制の重要な一環 となるべ きである。
2.四 つの基本原則の堅持 について
四つの基本原則 は,国 家建設の礎であ り,改 革開放 と現代化建設 を政
治的に保障す るものである。 したがって,改 革 開放 と社会主義現代化の
全過程 において,終 始一貫 して四基本原則 を堅持 し,資 産階級の 自由化
に反対す る必要がある。 この ことは,刑 法の きわめて重要な指導思想 の
一つである。長い間,四 基本原則 に関す る認識 については,は っき り理
解 しえない幾つかの観念がず っ と存在 して きた。あ る者 は,人 民民主専
政 を堅持す る必 要性,お よび民主 と専政の関係 について理解 で きず,民
主 を重 ん じると,専 政 を重 ん じるわけ にはいかない,専 政 を重 ん じる と
民主は不要である,敵 対勢力 と敵対分子 に対 して専政 を実行す ることは
民主権利の侵害 であ る,と した。 これ らの誤 った観念 に対 して,登閏・平
は,「無 産階級 は一つの新興階級 として政権 を奪取 して社会主義 を確立
したが,社 会主義 それ 自体の力は,お そ らく相当の期間にわたって資本
主義 よ り弱 いであ ろう。専政 に訴 えなければ,資 本主義 の進攻 を くい止
めることがで きない。それゆえ,社 会主義 を堅持す るには,無 産階級 の
専政 を堅持 しなければならず,我 々は これを人民民主専政 と称す る」(2)
と重 ねて強調 した。人民民主専政 とは,国 民 に対す る民主実行 と敵対者
に対 する専政実行 とを統 一一した ものである。両者は相互 に補完す る関係
にあ り,敵 対者 に対す る専政の実行 は人民民主 を保護す るための もので
ある。都小平 は,「マル クス理論 と実際の生活が我 々に教授 したことは,
絶対多数の人民 が高度な民主 を享受 して初めて,ご く少数の敵対者に対
す る有効 な専政 を実行 しうるのであ り,ご く少数の敵対者 に対す る有効
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第2節 登阿・平理論の刑法に対する指導の意義
郡小平理論は,中 国の特色ある真新 しい社会主義理論を構築 す る科学
体系である。その理論的視点の多 くは,刑 法 に対する指導的意義 を有 し
ている。以下では,刑 法に最 も密接かつ直接的な郡小平理論の各側面を
幾つか選択 して論述する。
1.社 会主義の本質 と任務 につ いて
社会主義の根本 的任務 と社会主義 の本質 は,密 接 に関連 してい る。登区
小 平は,「社会主義 の本 質 は,生 産力 の解放,生 産力 の発 展,搾 取 の撲
滅,二 極的 な格差拡大 の解消であ り,最 終的 に共同の富裕 を達成す るこ
とである」 と指摘 した。 この こ とは,社 会主義の本 質に関す る最善かつ
全面的な認識 ・概括 である。 これ まで我 々は,単 に生産 関係 とい う側面
か ら社会主義 を理解 し,生 産関係 と上部構造の社会主義革命 とその反作
用的機能 につ いて片面 的 に強調 して きただけであ り,社 会主義の本質 と
い う範疇 で生産力 を扱 うこと,社 会主義 の本質 にお ける生産力の地位 に
着 目す ることもなか った。{邦小平 は,生 産力 の問題 をこれ までにない重
要 な地位 に引 き上げ ると同時 に,生 産力 と生産関係,お よび生産力 と社
会主義 を緊密 に関連づけた。生産力の解放 と発展 は,社 会主義の本質で
あ り,ま た社会主義 の根本 的な任務である。
社会主義 の本質 と任務 を明 らかに して初めて,刑 法 はその明確 な指導
方針 を有す る。党 の第15大会 は,「社 会主義の根本 的な任務 は,生 産力
を発展す ることである。社 会主義 の初級段 階では,社 会の生産力発展 に
尽力す るこ とを,と りわけ重視す る必 要があ る」 と指摘 した。刑 法 は,
上部構造 として,生 産力解放発展 に奉仕 し,改 革 開放お よび社 会主義経
済建設の促 進 に奉仕 し,社 会主義市場経済の確立発展 に奉仕 す ることを
その根 本的 な任務 とす る。社 会主義市場経済の確立発展 は,決 して経済
問題 と してだけでな く,改 革建設 の成否,お よび国家民族の将来的な全
局面 に関わる戦略問題 と しての意味 を も有す る。刑法 は,社 会主義市場
経 済の要求 を速やか に反映 し,社 会主義市場経済の発展 を促進 ・保障 し
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以来,マ ル クス ・レーニ ン主義が党の指導思想 と して確立 され,党 の第
7期代表大 会は,毛 沢東思想 も党の指 導思想 として確立 した。現在,中
央委員会は,都 小平理論 を党 の指導思想 と して確立す ることを党規約で
提 案 している。 中国共産党 がマル クス ・レーニ ン主義,毛 沢東思想,郡
小平理論 をその行動指針 とす るこ とは,わ が党が約20年の改革開放 と社
会主義 の現代化建設の成功 を体験 して創 り出 した歴史的な政策決定であ
る。
さらに,江 沢民 は,現 代 中国で社会主義 の未来 と運命の問題 を解決 し
うるのは,マ ル クス主義 を現代 中国の実践 お よび時代 の特徴 と結 びつけ
た鄭小平理論 だけであ り,そ れ以外 の理論 によっては不可能 である,と
強調 し指摘 した。登区小平 理論 は現代 中国 にお けるマ ル クス主義で あ り,
マ ル クス主義の 中国 における新 たな発展段 階である。登阿 ・平理論 を堅持
す ることは,ま さにマ ルクス ・レーニ ン主義,毛 沢東思想の堅持であ り,
葦邦小平理論 の旗 を掲 げ ることは,ま さにマル クス ・レーニ ン主義,毛 沢
東思想 の旗 を掲 げる ことである。
わが国の刑 法理論 も同様 に,登豚小平理論 の旗 を掲 げなければな らない。
さもな くば,中 国の特 色あ る刑法理論 の新体系 を樹 立す ることも,実 践
と時代 の要求 に適応す るこ とも,不 可能 である。
党の第15期代表大会 は,郁 小平理論 とい う偉大 な旗 を掲 げるこ と,郵
小平理論 によって我 々の全事業 と各任 務の指導 を呼 びかけ ること,登区小
平理論 の たゆ まぬ学習 の堅持 を我 々は真 剣 に受 け止 めねば な らない こ
と,理 論 的科学大系 を完全かつ正確 に把 握する こと,理 論 の基本的 な視
点 と精神 をその総体か ら理解 し,な らびに刑法 の領域か ら理論の関連す
る内容 について系統的 に研 究 し理解 に努め ること,都 小平 の埋論 を用い
てわが国の刑事立法,司 法実践お よび刑 法科学 を指導す ること,理 論 と
実践 を密接 に結 びつ けるこ と,新 たな歴史条件下で出現 す る新 たな問題
を研 究 し解決す る こと,わ が国の刑 法 と刑法理論の内容 を豊富 に し発展
させ ること,こ れ らの ことを全党お よび全 国民 に対 して発 した。
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何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章)
第3章 刑法の指導思想(何 乗松)
長井 圓
毛 暁玲 共訳
藤井 学
第1節 刑法 の指導思想概 論
刑法の指導思想 とは,国 家政権 を掌握 する統 治階級 が刑事立法 と司法
活動 を指導 するために用 いる思想 の理論体系 である。いかなる国家の刑
法 も,独 自の指 導思想 を有 してい る。 しか し,各 時代 各国家 の統治階級
お よびその生存のために依拠す る物 質生活条件の相違 か ら,時 代 と国家
の形態 も異 なれば,刑 法 の指導思想 も異 なった もの となる。
わが国の刑法の指導思想 は,マ ル クス ・レーニ ン主義,毛 沢東思想,
登区小平理論 である。
改正刑法1条 は,1979年の1日刑 法か ら刑法 の指導思想 に関す る規定 を
劇 除 した。 この ことは,わ が国の刑法が 「マ ル クス ・レーニ ン主義,毛
沢東思想 をその指針 と しない」 ことを意味す るわけではない。新刑 法は
「憲法 を根 拠 と して」制定 されてお り,憲 法 には,マ ルクス ・レ0ニ ン
主義,毛 沢東思想 に よる指導 について,特 に論述 してい る部分が ある。
これは,当 然刑法 にも適用 され る。 しか し,現 在の歴 史条件 の下 におい
て,た だマ ルクス ・レーニ ン主義,毛 沢東思想 による指導のみ では,既
に時代 の要求 に対応で きな くなっている。
江沢民 は,中 国共産党の第15期代表大会での演説 で,中 国共産党が理
論 的指導 を非常 に重視す る党であ るこ とを,強 調 ・指摘 した。党の成立
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観主義」 と 「主観主義」 の対立 を止揚 ・統合 して,犯 罪 を積極 的に基礎
づける規範的統合論 の一種である といえよう。 この点 は,上 記2以 下の
説明か らも判明す るであろ う。そ こで,本 稿 では,「犯罪構成 」 を 「犯
罪構成要件」 とは訳 出せ ず に,原 文 の まま 「犯罪構成 」 と したのであ
る。
(1)野 村稔 ・張 凌 「中華 人民 共 和国 新刑 法(1997)につ い て」 比 較 法学32巻2
号(1999)203頁参 照、,
(2)高 銘喧 ・馬軍訳 「1997年中国新 刑 法典 につ いて」比 較法 学32巻2号(1999)
ll7・119頁参照 。
(3)長 井 圓 ・内 田浩 ・藤井 学 共訳 「アル ビ ンニエ ーザ ー ・比較 法 か らみ た刑法
による汚職 腐敗 の 防止」 本誌1工・IV,1参照 。 なお,最 近 の国 際調査 に よ り,
わが 国 は,G7中 で イ タリアに次 いで汚 職腐 敗 が進 んで い る,と 指摘 され てい
る。
(4)死 刑 に関す る私 見 につ い て は,中 国 の外 国 法論 評(CASSJOURNALOF
FOREIGNLAW)1999-1および2掲 載 の張 弘 女史 に よ る翻 訳論 文に紹 介 され
てい る。
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第6章 の 「刑法 の効力」 で は,「領土原 則,国 籍原則,安 全(保 護)
原則,世 界性原則,永 久居住地原則」 について説明 され,中 国刑法の適
用範囲の国際化が示 されてい る。
5第7章 の 「犯罪概論」 では,欧 米の犯罪概念 と 「犯罪は支配階級
の利益 を害す る行為 である」 とす るマ ルクス主義 の犯罪概 念 とが対比 ・
検討 され,新 刑法13条の犯罪概念 規定 につ いて 「犯罪 の社 会的有害性 」
と 「犯罪 の法律属性」 との統一が強調 され る。 また,特 に 「自然 人の刑
事責任」 と 「法 入の刑事責任」 との一体化 について,二 重処罰の問題 を
中心 に 「単位犯罪」 の理論的根拠 に関す る著者の独特 な見解が詳細 に農
開 されてお り,大 変興味深 い。
第8章 の 「犯罪構成概念」 で は,べ,_._...リング,マ イヤ ー,メ ッガー,
ヴェル ツェルお よび小野清一郎の犯罪構成要件論 と区別 して,中 国 にお
けるソ連 の犯罪構 成理論 の継受,そ こか ら脱却すべ く中国独 自の理論 と
して,「犯罪構成 系統論」 が著者 の主唱 した もの として,展 開 されてい
る。それは,弁 証法的唯物論 に よ りマ ルクス主義の世界観 と方法論 に依
拠 した ものであ り,「現代 科学 に表 明 されてい る ように,全 事物 が系統
と して存在 し,系 統性 はいず れの事物 の根本属性で もある。いわゆる系
統 とは,相 互 に関連作用 し合 う諸要素が一定 の方式で結合 した特定性 能
を有 す る有機 的統0体 で あ る」 と され,「犯罪構 成 にお ける主体 性 と,
行為 を中心 とす る犯罪構 成 とを統一・すべ く,行 為 と行為者,そ して行為
の社会的危害性 と行為者の一身危険性 も統一すべ きである」 と結論づ け
られてい る。結局,「犯罪構成」 は,① 「法定 の犯罪構成 として,定 罪
量刑 の法律 的基準」 とされ,② 「法定犯罪構成概念 と一致 す る客観 的事
実」 と して 「犯罪主体が刑事 責任 を負 う客観的根拠」 とな り,③ 「犯罪
構成理論 として,刑 法理論 そ して刑法理論体系 の基礎」 とされ ている。
この 「犯罪構成系統論」 で は,「要件 と要素,有 機的統 一体 と系統 は
同 じ意味の概念」 として用 い られ てい る。 この理論 は,「保障機能」 を
重視 した伝統 的な 「犯罪構成要件論」 とは異 なる。行為 の主体 ・客体 ・
主観 ・客観 とを統 合 して,む しろ,「行為 主義」 と 「行 為者主義」・「客
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現 され,そ の影響 が最 も深い ものであ り」,「特権 と差別 は,一 枚 の硬貨
の両面 であ り,不平等 の二つの表現形式 ともいえる」,「情 も容赦 もな く,
断固 として法 を執行 し,特 権 と差別 に同 じように反対 す ることが,法 の
下の人々の平等原則 の持 つべ き意義であ る」 とされてい る。
さらに,「罪刑 相 当原則 」では,古 典 派,近 代派,ア メリカの不定期
刑 の歴 史 が検討 され,行 為 と行 為者 の危険性 につ い ては,「両者 の 統
合 ・統一 を量刑 の根拠 として,罪 刑相 当原則 と刑罰個別化 を融合 させ る
ことが,当 面,刑 事立法の新 しい動 向を反映 している」,「具体 的な刑罰
を定 めるにあたって,な された犯罪の重 さだけ を考慮す るわけで はな く,
犯 罪者の個 人状況 を含 めて考慮 す る必 要が ある と思 われ る」 と論 じる。
また,「一・つの足 りない刑罰 は残酷 な刑罰 よ りさらに悪 い もの となる」
とい うベ ンサ ムの思 想,さ らに 「犯罪の市民社会 に対 する危険性 は,そ
の重要性 とその質的 な規定 の一つで もあ る。 しか し,こ の質あるいは重
要性 は市民社会 の状 況 によって違 って くる。 ある場合 は何文銭 あるい は
甜菜一本 を盗 んだ人を死刑 で処罰 した り,あ る場合 はこれ よ り百倍以上
の価値のあ る もの を盗 んだ人 を軽 い刑で処罰 した りす るこ とも正 当 とさ
れる」 とい うヘーゲルの思想 が引用 され,時 代 と社会状況 に応 じた刑罰
の相対化が唯物論的弁証法の下で肯定 されている。
4第5章 の 「刑法の体系」 では,中 国刑 法の発展段階が三つ に区別
され,新 刑法 までの立法過程が示 されている。現行刑法典 は,全5章 か
ら成 る総則 では,刑 法の任務 ・基本原則 と適用,犯 罪,刑 罰,そ の具体
的運用等 の計101条の規定,全10章 か ら成 る分則 では国家の安全 を害 す
る罪,公 共の安 全 を害す る罪,社 会主義市場経 済 の秩序 を破壊 す る罪,
公民の人身 ・民主 的権利 を侵 害する罪,国 防の利益 を害す る罪,横 領賄
賂 の罪,汚 職 の罪,軍 人職務違 反の罪,財 産 を侵害す る罪,社 会管理秩
序 を妨 害す る罪の規定 で計349条にな り,1979年刑 法の分則 よ りも,全
部で246条が増加 している。 「刑法の解釈」で は,「立法解釈,司 法解釈,
学理解釈」お よび 「文理解釈,論 理解釈,拡 張解釈,類 推解釈」 につい
ての区別 と説明がな されている。
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ない。最近我々が入手 した資料 によれば,い くら戒めて も何度で も犯罪
を犯す者が非常 に多 く,数 年の労働 改造 を経て釈放 された後に も犯罪 を
反復 し,し か も経験が あるか ら犯罪 をや り慣れてお り,公 安 司法機 関 を
振 り切 るおそれがあ る者がいる。 ・… 死刑判決 も,0種 の必要不可欠 な
教育手段 であ る」 とす る0方 で,「この0つ の原 因 として文化 的資質が
非常 に低 いことが挙 げ られる。それゆえ,法 制 を強化す る上で重要な こ
とは,教 育推進 の必 要性であ り,根 本的 な問題 は人々の教育である」 と
する登区小平の指導理論が引用 されている。私見 によれば,こ の論 旨の前
段 と後段 との実質的調和 こそが問われている(4)。
3第4章 の 「刑法の基本原則」では,罪 刑法定原則,法 的平等原則,
罪刑相当原則 につ いて,近 代啓蒙主義の源流 に立 ち返 って検討が な され
てい る。特 に罪刑法定主義 につ いては,「英米法型方式」 と 「大陸法型
方式」 とが 区別 され,日 本では現行憲法 によ り英米法型が採用 された と
説明 されている。 また,ブ ルジ ョアの罪刑法定主義 と異な り,中 国のそ
れは 「ス ター リンに よる反革命分子粛正 を熱慮 し,特 に反右派闘争 に始
まり十年動乱の時期 に壮絶 を極 めた法 も神 もない当時の国家情勢 を徹底
的 に精算 し,厳 しく反省 した成果である」,「わが国の1979年刑法 におけ
る類推制度 は,類 推適用 を許容す る刑法上の制度の一種であった」 と論
じてい る。 しか し,「歴 史的 な相違 に起因 して,西 側資本主義 諸国の刑
法お よび刑法理論 においては,刑 罰権濫用の防止 ・人権保 障 とい う罪刑
法定原則の一・面 だけが強調 され,刑 罰権 を正確 に運用 して犯罪 を防止す
る とい うもう一方の面 は軽視 されてい る。 この ような理解 は間違 ってい
る」,中国の 「罪刑法定原則 の理論 的基礎 は,資 産階級 の三権分立論 で
もフ ォイエルバ ッハの心理強制説で もな く,人 民民主独裁 の理論 と法治
国家の理論 に求め られている」 と論 じる。 この ような説明は,我 々が 中
国刑法の理論 と実務 を理解す る上で,特 に重要 と思 われる。
「法的平等原則」 については,「刑法は専政の用具であ って,最 も厳 し
い懲罰手段 を持 ち,そ れによ り生命,財 産,そ の他の重要 な利益が保護
される。 ゆえに法の下の人 々の平等 は,最 も顕著 な もの として刑法 に体
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よる指導のみでは,既 に時代 の要求 に対応 で きな くなっている」 と説 明
されてい る。
また,「 改 革 開 放 の 強 化 と犯 罪 防 止 の強 化 」 につ い て,313小平 は
「我 々は二つ の手 を持 たなければ な らない。一方 は対外 的開放 と国内経
済の活性化 を図 る経 済政策で あ り,他 方 は経 済犯罪活動への断固 とした
対処 である。経 済犯 罪対策の一方 の手 がなければ,お そ ら く対外 的な開
放政策が失敗 に終 わるのみ な らず,国 内経済の活性化 を図 る経 済政策 も
きっ と失敗 に終 わるであ ろう」 と指摘 した ことが強調 されている。 この
点 は,刑 法分(各)則 において,一 方 では,反 革命罪の規定が削除 されi,
他方で は,従 来 は単行刑罰法規 ない し付属刑法等 に散在 し調和 を欠いて
いた経済犯罪 に関す る規定が整理 ・統合 され,ま た第3章 の社会主義市
場経済秩序破壊罪等 が充実 された ことに反映 してい る咄。
さらに,「改 革 開放 と腐敗懲罰 の努 力」 につ いて,「わが党 を正 して
我々の戦略上の 目標 を実現す るため には,我 々が腐敗 を懲罰せず,特 に
党の上層部 の腐敗現象 を指摘 しなければ,確 実 に失敗 に終 わる危険が存
す る」 とい う登区小平の言葉が引用 されている。 これ を反映 して,新 刑法
典の分則第8章 と第9章 には,公 務横 領罪 ・賄賂罪 に関す る規定お よび
軍 人職務違 反罪 に関す る規定が充実 しつつ編 入 され てい る。 もっとも,
汚職腐敗 防止 の比較刑法 の論文 において,ア ル ビン ・エ ーザ ー教授 は,
汚職腐敗 が社会的 に切迫 した危 険 な状態 にあ る国家 と して,イ タリア,
コロンビァ,ロ シア,ト ル コと並 んで中国 を掲 げ,そ の法定刑 は,他 国
と比較 にな らない ほど異常 に厳格で,死 刑 まで規定 してい る,と 論評 し
てい る(3)。
この点 について,本 書で は,「刑事事件,悪 質 な事 件が大幅 に増加 し
ているが,こ の ような状 況下 では,人 々の心 を得 るこ とが で きない。数
年経 ったが,こ の ような風潮 は鎮 まる どころか,逆 に悪化 しているこ と
であろ う。原 因は どこにあ るか。 … ・犯罪者 に対す る処分 が厳 しくない
こ と,迅 速で ない こと,裁 きが軽 い ことであ る」,「死刑 は,こ れ を廃止
す ることはで きない。 ある幾つかの犯罪 には,死 刑判決 を下 さねばな ら
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各章の翻訳 は,神 奈川大学法学研究科お よび法学部 に在籍 する中国か
らの留学生(上 掲)が 初訳 を行い,各 原稿の整理 ・補充 を本学大学院生
である藤井学 ・馬強の両氏が法学部資料 室高 島哲朗氏の助力の下 に実施
し,最 後 にこれ を長井が検討 して補正 した。 まさに,本 学 における中国
留学生の熱意 と協力の結晶 として,本 稿が完成 しえたのであ る。
2第3章 の 「刑法の指導思想」 においては,「わが国の刑法 の指導
思想 は,マ ルクス ・レーニ ン主義,毛 沢東思想,郡 小平理論 である」 と
されている。 しか し,1979年の旧刑法1条 に明示 されていた刑法の指導
思想 に関す る部分が,新 刑法1条 では削 除 された理 由について,「現在
の歴史条件 の下 において,た だマル クス ・レーニ ン主義,毛 沢東思想 に
